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PREFAZIONE 


^imudo  coil  mia  graiule  lueraviglia  mi  fu  offerto  dall'Edi- 
tore  d'imprendere  la  coutinuazioue  di  (jftiesto  Cammentario,  i<> 
decisi  da  prima  di  rifiutare.  Clii  succede  ad  nii  maestro 
e  scrittore  ultameute  apprezzato  si  trova  sempre  in  uua  con- 
(lizioiie  iiiolto  difficile.  Le  qualita  del  trapassato  veiigono 
<loi)piameiite  apprezzate  appunto  perche  si  soiio  perdute,  e 
al  snceessore  si  attrilmiscoiio  solo  difetti,  aiizi  s'  iucliDa  a  ri- 
teiiere  come  difetto  di  lui  qiialuiique  deviazione  dalle  stesse 
(inalitii  particolari  del  suo  predecessore,  cui  ormai  si  era  i)resa 
att'ezione.  Nou  sempre  il  snccessore  riesce  a  far  dimeiiticare 
quelle  qualita  particolari  e  a  far  apprezzare  pel  loro  giusto 
valore  le  proi)rie  coiitribnzioni;  spesso  prima  die  ci6  gli  riesca, 
si  e  formata  coiitro  di  lui  una  fama  clie  rende  vaiii  tutti  i 
snoi  sfoiy-i. 

Que^sti  e  simili  dubbii  che  mi  si  presentarono  souo  pero 
stati  sovercdiiati  in  me  da  altri  motivi  contrarii.  Come  autore 
<li  \m  trattato,  clie  ho  sempre  cercato  di  migliorare,  e  come 
iuseguaut-e  di  Pandette  mi  sono  sempre  occupato  di  studii 
(he  stanno  nella  cerchia  di  quelli  clie  formano  oggetto  del 
l»resente  ( *ommenta/rio,  e  la  maggiore  estensione  clie  dall'im- 
prendere  la  continuazione  di  questo  io  fossi  forzato  a  dare  a 
qnalcbe  ]>arte  di  quei  miei  studii  noii  poteva  che  influire 
vantaggiosameiite  suUe  altre  i)arti  di  essi.  A  ci5  si  aggiungeva 
il  timore  ehe  la  continuazione  potesse  essere  aftidata  a  per- 
<<»na,  la  ijuale,  meuo  curante  di  mantenere  al  CommenUmo  il 
>no   carattere    essenziale   originario,  che  di   farvi   posto   alle^ 
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8  PRBFAZIONE. 

(]uesti  ultimi  uiolto  e  certo  diet  attribuire  alia  scorrettezza 
della  lezione  e  questi  errori,  del  resto,  si  riferiscono  solo 
a  pnnti  singolari.  Ma  clii  eonoace  per  .  lungo  iiso  gl'lnter- 
l)reti  greci,  seorgeiA  in  essi  con  me  iino  dei  pin  preziosi  au- 
silii  per  Pinterpretazione  della  compilazione  giustinianea  e 
l>erGi6  essi  saraT^no  usati  in  questa  continuazione  forse  pin 
spesso  che  dal  Gliiok.  Perci6  anche  io  ritengo  insieme  con 
altri  essere  uno  dei  pregi  della  nuova  edizione  del  Carpus 
iuris  di  Lipsia  il  rinvio  die  essa  fa  dai  singoli  test!  ai  Basilici  e 
agli  scolii ;  cosl  si  potrk  fare  a  nieno  delle  indicazioni  spesso  del 
tutto  inesatte  del  Mamiale  Bmilimrum  dell'HAUBOU).  Ci6  trova 
oonfenna  in  un  passo  del  Cmnnwntario  e  potrei  facilraente 
aggiiingere  altri  numerosi  esempi.  Di  ci6  tuttavia  non  mi  si 
farh  riraprovero,  anzi  io  nutro  speranza  die  il  lodevole  scoi>o 
die  si  ebbe  di  mira  in  quelle  indicazioni  potra  esser  raggiuuto 
il  pin  completamente  nei  volumi  da  pubblicare  e  nelle  future 
edizioni. 

In  un  lavoro  come  questo  non  potrebbe  maneare  il  ricliiaino 
ai  trattati.  Dal  confronto  di  essi  si  riconosce  facilmente  se 
una  data  opinioue  sia  comune  o  per  Io  meiio  quale  sia  1u 
tendenza  della  maggioranza  degli  scrittori;  talvolta  anehc^ 
si  trova  in  essi  una  nuova  opinione  o  una  esposizione  pifi 
felice  di  concetti  gi^  noti;  in  altri  casi  inline  si  rimanda  per 
una  teoria  che  non  si  deve  esporre  prossimamente  ad  un 
libro  dove  essa  si  trova  esposta.  con  chiarezza  e  con  tutti  i 
suoi  fondamenti.  Tuttavia  il  mio  predecessore  si  e  riferito  ai 
trattiiti  pill  spesso  che  non  Io  richiedesse  Io  scopo  del  Com- 
nientari4)  e  che  non  accadn\  in  av venire. 

Halle,  febhraio  1832. 


Dottor  0.  F.  MiiHLKxnnr(  H. 


L.IBRO    XXVIII. 

TITOLO    I  *)• 

dui    testamenta   facere    possunt 
et  quemadmodiiin  testamenta  flant 

( Continucizione) 


§  1417. 

Forma  del-  testamenio  privcUo  nuncupatit>o.  Differenze  fra  questo  e  il 
Imtamento  seritto.  1.^  Sine  soriptnra.  Frova  di  questo  testamento, 

Essenzialmente  diverso  dal  testaineuto  seritto  ^  qaello  orale,  il 
^uale  4  fH^  oome  dice  la  L.  21  Cod.  de  testamentis  6,  23,  per  nun  • 
ff'paUonm  Hne  seriptura,  o  come  dice  Fordiuanza  notarile  del  1512, 
tit  dei  testainenti  §  1,  )>er  diciiiarazione  verbale  senza  solennlt^ 
scritta,  ed  e  detto  i^er  cio  nuncupativum,  aioh  testamento  pronuD  • 
ziati*  ^), 

Esdo  oonsiste  iu  una  dichiarazione  fatta  dal  testatore  davauti  a 
sette  testimoni  abili,  espressamente  cliiamati  e  riuniti  tatti  iiisieme 
c>>me  nel  teetamento  seritto.  Questa  dichiarazione  dev'essere  chiara 
€  oompleta,  fatta  in  modo  oio^  che  i  testimoni    apprendano  tutto    il 


-)  DuAKENO^  Comni,  in  h.  t.  Pand.j  cap.  de  nunotipaiivo  Usiamenio,  Opera, 
li^g.  322.  —  DoNELLO,  CommentarH  de  iure  eivili,  vol.  I,  cap.  10.  —  Bakdilt, 
J^meriatio  de  tesiamenlo  nuncupativo,  Tabingae  1671,  rec.  1746.  —  Schaum- 
BUBQ,  Stmgularia  de  iesiamento  nuneupativo  eapHa,  Jenae  1737. 


)  TnuloUo  ed  an  no  tat  o  dal  prof.  Alfredo  Ascoli 

*;vi.  K  r'uMJM.  I^ttt'lrtti'    —  Lib.  XXVIIT.  —  Vol.  II.  *1. 
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10  LIBQO  XXVIir,   TITOLO  I,  §  1417. 

oontenuto  del  testainento,  chi  sia  Terede,  a  .chi  sia  lasciata  qualche 
altra  cosa,  e  ohe  oib  sia  eBpresso  in  una  lingua  a  loro  cognita,  in 
presenza  di  loro  e  a  voce  oosi  alta  e  ohiara  eke  essi  possano  ndire 
e  eoiiipreudere.  Sono  degni  di  nota  i  seguenti  passi: 

L.  21  pr.  Dig.  h.  t.  ^  Ulpianus,  lib.  IE  ad  Sabinum.  Heredes 
palam,  ita  ut  exaudiri  possiiit,  nuncupaudi  siot.  Licebit  ergo  te- 
staiiti  vel  nuneupare  heredes,  vel  scribere:  Bed  si  nuiicupat  palam 
debet.  Quid  est  palam?  uon  utique  iu  publicum,  aed  ut  exaadiri 
possit:  exaudiri  autem  non  ab  omaibus,  sed  a  testibus:  et  si  plures 
fuerint  testes  adhibiti,  suf&oit  solemnem  numerum  exandire  ». 

L.  21  §  2  God.  de  teatam.  6,  23.  «  Imperatores  Theodosius  et  Ya  - 
LENTINIANUS.  Per  nuiicupationem  qnoque,  hoc  est  sine  scriptura, 
testameuta  non  alias  valere  sanoimus^  quam  si  septem  testes,  ut  supra 
dictum  est,  simul  uno  eodemque  tempore  collecti,  testatoris  voiun- 
tatem,  ut  testamentum  sine  scriptura  tiacientis  audieriiit :». 

L.  26  God.  eod,  «  Imperator  Iustinianus  A.  Mennae  praf.  praet. 
In  testameutis  sine  scriptis  faciendis  omnem  formalem  observation 
uem  penitus  amputamns,  ut  postquam  septem  testes  convenerint  satis 
sit  voiuntatem  testatoris  vel  testatricis  simul  omnibus  manifestari 
sigui&oantis  ad  quos  substantiam  suam  pervenire  velit,  vel  quibus 
legata  dare,  vel  Udeioommissa,  vel  libertates  disponere,  etiam  si  nou 
ante  huiusmodi  dispositionem  praedixerit  testator  vel  testatrix  ilia 
formalia  verba:  ideo  eosdem  testes  convenire  quod  sine  scriptis  suam 
voiuntatem  vel  testamentum  componere  censuit.  Dat.  lY  id.  decembr. 
Goustantiuopoli.  Iustiniano  A.  A.  P.  P.  II  cons.  (528)  ». 

L.  29  God.   eod.  n  Idem  A.  locmni  P.  P.   lubemus quemad- 

modum  enim  in  elogio,  quod  sine  scriptura  conficitur,  uecesse  estte- 
statorem  voce  exprimere  nomen  vel  nomina  herednm;  ita  et  iu  te- 
stameutis per  scripturam  conflciendis,  cum  ipse  testator  manu  sua 
scribere  heredes  vel  noluerit,  vel  miiiime  potuerit,  voce  tamen  eius 
eos  manifestari  oportetD. 

§  14  I.  de  teatam.  ordin.y  2, 10.  €  Si  quis  autem  voluerit  sine  scriptis 
ordinare  lure  civil!  testamentum,  septem  testibus  adhibitis  et  sua  vo- 
luntate  coram  eis  nuncupata,  fiet  hoc  perfectissimum  testamentum 
iure  civili  firmumque  constitutum  2>. 


QUI  TBSTAMBNTA  PAOEEB  POSSUNT  BT  QUBMADMODUM  BOO.      11 

Ordinanza  notarile  di  Massimiliano  I  delPanno  i612.  Tltolo  dei 
testainenti,  §  8 : 

<  La  forma  del  testamento  detto  iiancupativo  ^  la  segueiite:  Colai 
o  oolei  clie  voglia  far  tedtameuto  esprime  pabblicamente  e  ohiarainente 
davanti  a  Hctte  testimonL  espressamente  chiaiiiati  a  tal  fine  1  nomi  di 
queUo  o  qaelH  che  istitaisce  eredi  e  di  quelle  o  quelli  cui  vaol  la- 
stiiare  qaalche  cosa  e  tutto  oib  che  oostituisoe  11  oontetiato  del  suo 
testamento  » 

II  t«etamento  orale  differiace  danque  da  quello  soritto  pel  se;;uenti 
motiFi. 

1.^  E<sso,  come  dioe  Pordinanza  notarile  al  §  1  dei  testamenti, 
non  richiede  per  la  ana  validity  alcuno  scritto.  Cio  h  detto  anche 
dai  citati  test!  romani  che  affermano  TesBenza  di  qnesto  teatamento 
esiiere  qvod  9ine  soripttire  conficiatur.  Aocade  di  solito  ed  h  anzi  da 
coDsi^liare  che  P  ultima  volenti  dichiarata  oralmente  sia  redatta 
in  iscritto,  ma  cib  si  fa*  unicamente  per  prociirarsi  una  prova  per 
PavTenire;  la  natura  del  testamento  non  ue  vieue  per  ci6  mu- 
tata^  e«(80  rimane  sempre  testamento  nuncapativo  e  tale  deve  essere 
ooDsiderato,  come  altrove  gi^  ebbi  a  dimostrare  ampiamente  ^);  la 
serittura  vale  solo  come  mezzo  di  prova  Afltinch^  perb  essa  facoia 
plena  prova  Pordinanza  notarile,  loc.  citato,  §  5,  ricliiede  che  in 
essa  8ia  fatta  menzione  di  cib  che  h  avvenuto  nelPatto  del  te- 
Ktamento  e  della  lettura  di  Ciso  davanti  ai  testimoni  tutti  riu- 
niti  3).  A  dir  vero  Pordinanza  notarile  sembra  avere  considerate 
principalmente  il  caso  che  per  la  oonfezione  del  testamento  sia  stato 
aiibito  an  uotaro  ^),  n^  ^  a  negare  che  qnando  il  documeuto  sia 
i^tato  preparato  da  nn  notaro  colPintervento  di  due  testimoni  si  abbia 
assiearata  per   sempre  la   prova  del    testamento    nuncupative  senza 


2>  Vodi  %  1401. 

^)  Deve  distinguersi  qai  la  validity  del  testamento  nancupativo  dallaforza 
prolmCoria  del  doeameoto;  poich^  questa  praacrizioDe  si  riferisce  solo  alPnl- 
ttma.  Vedi  Nettblbladt,  DUserlatio  de  teslatnenio  nnneupativo  in  scriplnram 
redacto,  cap.  II,  $  17. — Haubold  ad  Bkkobkt,  Oeeonomia  iuris,  torn.  I,  lib.  II, 
tit  4  tb.  4  nota  'S  pag.  370  nota  g. 

*)  Xbttblbladt,  Diss,  cit,  ^  18. 
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necessity  di  alteriori  deposizioui  testimoiiiali  ^).  &  tuttavia  faor  di 
dubbio  che  debba  ritenersi  provato  il  testaineuto  auche  quando  il 
testatore  abbia  redatto  in  carta  la  sua  volouti\  e  sia  oerto  ohe  lo 
soritto  poi  portato  a  prova  Bia  quello  appunto  chc  il  testatore  ha 
ricouosoiato  davauti  a  testiiuoni  come  conteneate  la  sua  ultima  vo- 
lenti, o  quando  1  testimoni  siaiio  stati  interrourati  durante  la  vita 
del  testatore  ad  perpetuam  rei  memoriam  e  la  loro  deposizioiie  !>ia 
stata  redatta  in  un  documento  pubblico  ^ ,  o  quaudo  in  tine  i  testi- 
moni  stessi  abbiano  di  loro  spontanea  iuiziativa  redatto  un  docu- 
mento circa  la  volenti  loro  manifestata  dal  testatore  e  Tabbiano 
sottoscritto  '^).  A  simili  documenti  i)er6  6  sempre  oppoiiibile  la  prova 
contraria,  perocch^  essi  non  sono  il  testamento,  ma  solo  mezzi  di 
prova  ^).  II  testamento  di  un  cieoo,  che  h  sempre  testameuto  nuucn- 
pativo,  rlchiede  per5  un  documento  scritto,  che  abbia  tutti  i  requi- 
siti  del  testamento  scritto  ^). 

Se  non  vi  sia  alcnna  prova  document  ale' del  testamento  nancupa- 
tivo  la  prova  si  pu6  ottenere  soltanto  colla  deposizione  giurata  del 
sette  testimoni  clie  vi   assistettero  ^").    Erra  pertanto   evidentemente 


5)  Cakpzoyio,  Jurisprudentia  forensis,  pars  III  const.  3  def.  37.  —  Bau* 
DILI,  Diss,  cit.,  ^36.  —  Lautbrbach,    CbM.   tlu  pracL   Pand.,   h.  t.   ^  75.  — 

SCHAUMBURG,  DlM.  cit.,   $  20. 

«)  HoPACKBR,  Prineipia  iuris  oivil4s  romani-germanid,  t.  II  ^  13?0.  —  Hau- 
BOLD  ad  Brkgeki,  Oeconomia,  loc.  cit.,  th.  3  nota  10  pag.  367.  —  Linde^ 
Lehrbuch  des  deutselien  gemeinem  Oivilprocesses  (Trattalo  di  procedura  civile 
coinune  tedesca),  ^  247.  —  Hbfftek,  InsUludonen  des  roemischen  und  deutschen 
GivUproeesses  (Istitazioni  di  procedura  civile  romaDa  e  tedesca).  pag.  526 
e  segg. 

7)  Sbuffert,  Erld/uterungen  zum  Erhreeht  (Spiegazione  del  diritto  di  snc- 
coasione),  pag.  15  lett.  e, 

8)  ScHAUMBUKG,  Diss,  cit,  $  20  pag.  36. 

0)  L.  8  Cod.  qui  test  fac,  poss,  6,  22.  Vedi  sopra  ^  1406  d. 
i<))  Vi^di  la  mia  Dissertatio  de  testatnenii  prhati  solemnis  probaHone  per  septem 
testes  ill  co  ordinando  adhibitos  instUuenda  ^  9  nei  iniei  OpusciUa^c,  1,  p.  113 
e  seg.  La  f^tessa  opinioQe  h  difesa  dal  Do^^kllo,  Oonim,  de  iure  civiliy  V,  1,  10 
in  fine,  dal  Bardiij,  IHss.  cit.,  ^  37  38,  dalVHAUBOLD  ad  Bergbri,  Oeoonomia 
iuris,  n,  IV  th.  3  nota  y  torn.  I  pag.  367,  dal  Giinthbk,  Prineipia  iuris  ro- 
mani  privati  navissimi,  toiii.  II  $731,  e  dallo  Schwbppe,  Roemisches  Privatreehl 
(Diritto  private  roinano),  ^  804.  Alcani  altri  scrittori  moderni,  qaali  THo- 
Vackeb  e  il  Malblanc,  i  qaali  seguono  la  mia  opinione,  souo  citati  al  ^  563 
di  questo  Commentario. 


Qiri  testamenta  pacebe  possunt  et  qubmadmodum  boo.    13 

il  nostro  Hellpbld  quando  afferoia  insieme  ad  altri  moderni  ^^ 
che  per  la  prova  del  testatnento,  da  iiou  soambiarHi  oolle  forma 
lit^  di  6B80,  hastano  due  testiinoni,  purch^  per5  questi  giarino  ohe  in 
sieme  ad  essi  erano  present!  tanti  altri  testimoni  quanti  la  legge  ne 
rlchiede,  n^  tal  giuramento  sia  oentraddetto  da  altri  testimoDi.  Ho 
gia  altrove  BOttoposto  a  critica  gli  argomenti  sa  cai  si  fouda  questa 
opinione  e  credo  auche  di  averla  confutata  i^).  Noii  si  deve  tattavia 
lasGJarsi  inganuare  dal  principio  evideutemente  falso  che  i  testiinoni 
testamentari  e  in  particolaie  i  sette  testimoni  del  testamento  nanou- 
pativo,  slano  richiesti  (id  solemnitatem  e  non  ad  probationefn,  perch^ 
la  L.  32  God.  de  fideicomm.  vi  h  oontraria  in  modo  evidentissimo  dove 
dioe  essere  pel  testamento  necessarlo  un  niiraero  di  testimoni  mag 
giore  ohe  per  ogni  altra  prova  in  generale  ut  per  ampliores  homines 
perfectissifna  Veritas  reveletur.  Si  saole  intendere  questa  legge  nel 
senso  che  il  legislatore  richieda  i  sette  testimoni  per  la  maggior  cer- 
tezza  neoessaria  per  la  garauzia  delta  plena  realizzazioue  del  volere 
del  testatore,  dietro  la  considerazfoue  che  due  i)er8one  possono  piti 
fadlmente  che  sette  morire  tutte  prima  del  testatore.  Ma  a  questa 
interpretazione  coiitraddicono  le  parole :  a  lex  eteiiiin,  ne  quid  falsi- 
tatiB  incnrrat  per  duos  forte  testes  compositum  testamentnm,  maiorem 
nnmerum  testium  expostulat ».  Si  ^  dunque  attribuito  alia  legge  un 
sigiiificato  che  non  h  il  sno.  E  (*/OU  ci6  vien  tolta  ogni  forza  anche 
aU'arrroniento  che  si  trae  dalla  L.  12  Dig.  de  teatibus,  22,  5,  ])eroccli^  l:i 
l^ge  ^^ce  ohiaramente  la  ragione  per  la  quale  nel  caso  particolaro 
dei  testament!  si  ^  abbandonata  la  re^ola  generale:  le  dichiarazioni 
esplicite  della  legge  provano  che  nel  testamento  privato  si  richiedono 
pin  di  due  testimoni,  a  fine  di  evitare  le  falsificazioui.  altriment!  fa- 
dli  ooirinteryento  di  due  testimoni  soli.  Appare  da  cio  come  nou  si 


11)  C.  J.  Walcu,  IiUrodtictio  in  controversias  inris  cwiliSj  sez.  II  cap.  IV 
membr.  L,  f  14  pag.  305  e  seg.  Adolfo  D.  Wbbbr,  Erlduterungen  der  Fandek- 
ten  (Spiegasiooe  delle  Pandette)  II  $  1415  pag.  221.  —  Sbuffkut,  ErUmie- 
rumgen  zur  Lehre  vam  Brbrechie  (SpiegazioDe  della  dottriua  delPeredit^)*  ii.  70 
pflg.  9  e  8^.  —  Hartitz8CH,  Erbrecht  (Diritto  di  succeBBioDe),  ^  65.  Qli  Bcritti 
•lei  QuiSTORP  e  del  Skmlbr  diretti  contro  la  mia  dissertazione  bodo  rammen- 
tati  ftl  citato  $  .56-3. 

1-)  Vedi  il  $  563  di  questo  Commentario, 
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possa  sostenere  die  se,  come  si  dice,  per  ottenere  la  prova  dell'nl- 
tima  volontft  verbale  occorrouo  assolutamente  tutti  i  sette  testimoni, 
col  maggior  numero  di  quest!  si  mette  piattosto  in  perioolo  che  non 
si  ottenga  la  sicurezza  di  tal  prova.  Peiocohft  appunto  la  conoorde 
deposizione  dei  sette  testimoMi  present!  alia  confezione  del  testamento 
garantisee  la  sicurezza  della  realizzasione  deiraltima  volont^,  mentr^ 
inveoe  quella  saiebbe  messa  iu  perioolo  dalla  presenza  di  dae  soli 
testimoni  per  la  faciliti^  delle  frodi  e  co:3i  lo  scopo  della  legge  non 
sarebbe  raggiunto.  Goii  ci6  concorda  quanto  dice  Paolo  nella  L.  5 
Dig.  test.  quemadmo(lum  op,  29^  3:  <Lpublioe  expedit  ^npTemSL  hominum 
indicia  exitum  habere  )^.  Paolo  esprime  qaesto  principo  a  proposito  di 
un  testamento  scritto.  Nella  preoedente  L.  4  eodem  dice  ohe  h  obbligo 
del  pretore  d!  invitare  i  testimoni  prima  delPapertura  del  testamento 
a  riconoscere  o  a  disconoscere  i  sigilli  apposti  al  testamento.  Per 
giudicare  se  il  testamento  sia  genuino  o  falso  dovea  aocadere  una 
delle  due  coso :  ci5  importava  alio  stato  stesso  per  la  vieesinia  here- 
ditatum  che  s'imponeva  suirereditft  testamentaria.  La  legge  Tulia  vi- 
cesimaria  emanata  nelPanno  759  della  cittii  su  proposta  delPimpera- 
tore  AUGUSTO  ^^\  la  quale  vigeva  ancora  a!  tempi  di  Paolo  ^*), 
aveva  non  solo  iutrodotto  questUmposta,  ma  aveva  auohe  ordiuato 
che  i  testament!  dovessero  aprirsi  siibito  dopo  la  morte  del  testatore  ' 
davanti  alPautorit^,  alia  presenza  d^i  testimoni  che  avevano  snggel- 
lato  il  testamento  dopo  che  quest!  aveasero  rioonosoiuto  il  loro  si- 
gillo,  aftinch^  la  vigesima  non  fosse  frodata.  Percib  il  pretore  po- 
teva   usare   contro   i   testimoni    die    si    rifiutassero,    mezzi    coerci- 


la)  Vedi  Bach,  Traianus,  pag.  22- 26.  —  Wieling,  Lectionea  iuris  eivilis, 
lib.  II  cap.  a2. 

^^)  L^mporatore  Antonino  Caracalla  aveva  aamenlato  la  vicesima  heredifa- 
iiim  sine  a  una  d^cima,  come  appare  da  un  teste  di  Dionk  Cassio  in  Ex- 
cerpia  Petrcscian.,  pag.  743.  Qaesta  decima  vigeva  ancora  ai  tempi  di  Ulpiano, 
il  qnale  ne  facea  meDzione  in  nn  passo  delle  bui^  Istitassion!  in  ColUUio  Mosaiearum 
ei  Romanarum  legum,  XVI,  9.  Vedi  Schultinq,  JumpradenUa  anleiusL,  pag.  50O 
Dota  60.  LMrnperatore  MacriDO  ristabili  la  semplice  vicesima.  Vedi  Pietro 
BuuMANN,  De  vectigalibus  populi  Romani,  cap.  II  pag.  150.  Ed  essa  ai  tempi 
di  Paolo  era  di  nuovo  in  vigore,  come  appare  dal  titolo  delle  Sententiae  Re- 
cepiae,  IV  6,  che  trntta  delPapertara  dfi  testament!  ed  ha  la  rabrica  de  vice- 
mma.  Vedi  Spanhem,  Orlns  romantis,  cap.  IV  pag.  142  e  seg. 
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tivi  e  peDe  ^^),  qoq  potendo  il  testamento  esaere  aperto  prima  dell  a 
rieognizione  ^*).  Paolo  danqae  portava  il  principio  sopra  espresso 
come  an  motivo  eke  poteva  giustifioare  i  mezzi  di  ooeroizione  per 
parte  del  pretore  contro  i  Hgnaiares.  Nel  testamento  soritto  i  testi- 
moni  hanno  gi^  fatto  la  loro  testimoiiiaaza  mediante  la  loro  sotto- 
scrizioDB  e  I'apposizione  del  sigillo ;  importa  dauque  solo  rioonoscere 
ae  qaeste  siano  o  no  geunine.  Gib  pa5  essere  provato,  quando  1  te- 
stimoDi  originari  non  siano  piti  viyi,  mediaute  altri  testimoni,  i  qnali 
oonoaoeeaero  la  loro  firma  e  il  loro  8i>;illo,  oppare  anobe  mediante 
la  oongforaUo  litterarum  i^).  liTel  testamento  unnonpativo  invece  1  te- 
stiinoal  debbono  fare  la  loro  deposizioiie  soltanto  dopo  la  morte  del 
teatatore,  poich^  la  questione  snll'esistenza  del  testamento  orale  uasoe 
i3ok>  quando  I'erede  vaole  adire  I'eredit^.  Se  dnnqne  il  principio  pit- 
hUee  ejepedii  suprema  hominum  indicia  exitum  habere  deve  essere  il 
priueipio  direttivo,  anche  qui  i  testimoni  debbono  essere  ohiamati  in 
giadizio  per  fare  la  loro  t'estimonianza,  poioh^  solo  a  qnesto  mu- 
mento  importa  avere  la  prova  del  testamento.  Ma  rlcliiedendosi  per 
qoesta  plena  prova  i  sette  testimoni  davanti  ai  quali  il  testamento 
^  stato  iatto,  ne  deriva  che  questo  non  pu5  pitl  avere  efficada  se  tntti 
i  testimoni  non  sono  in  vita;  igitur  frtistra  Hi  9uprema  teatatio  ne- 
ee»9e  est^  oome  dioe  il  Donello. 


.      §  1417  a. 

Diehiarcusione  del  eontenuto.  Came  un  testamento  verbale  mistioo 

sia  un  non  senso. 

II  testamento  nnncupativo  si  distingue  dal  testamento  scritto  in 
aeeondo  luogo  perch^  il  testatore  deve  far  conoscere  completamente 
la  sua  volont^  ai  testimoni  e  diohiararia  in  modo  che  sia  intesa 
oompletamente  da  tntti,  mentre  in  nn  testamento  scritto  il  contenuto 
pao  restare   ignoto  ai  testimoni.    II  testatore  deve    percib  non    solo 


^>)  L.  3  ^  9  Dig.  de  labulis  exhib.,  43,  5. 

I*')  Paolo,  Bee,  gent.,  IV,  6,  1. 

1')  Vedl  la  mia  DUsertalio,  $  7,  Opusculay  fasc.  1  pag.  80  e  sag. 
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esprimere  ohiaramente  ai  testimoni  i(  nome  b  i  nomi  di  ooloro  che 
nomina  eredi,  ma  anche  qaelli  di  ooloro  oai  laaoia  legati  e  fedecom- 
messi  e  in  generale  far  oonosoere  ogni  altra  saa  disposizione  a  oausa 
di  morte.  Gi5  h  presoritto  ooq  parole  esplicite  uon  aolo  dalla  L.  21 
pr.  Dig.  h.  t.  e  dalle  LL.  26,  29  God.  de  testammtiSj  6,  23,  ma  '^  detto 
anche  in  modo  oosi  ohiaro  e  oompleto  dalla  ordinanza  notarile  di 
Massim;iliano  I  che  c^^  da  meravigliarsi  oome  si  sia  potato  elevaie 
il  dabbio  se  11  testatore  possa  richiamarai  ad  un  determinato  doca- 
mento  nel  quale  abbia  soritto  il  nome  degli  eredi  e  tutto  il  resto. 
senza  necessity  di  nominare  Ini  stesso  gli  eredi.  Ma  la  merav^iglia 
oresce  quando  si  trova  che  i  piti  stimati  scrittori  ^^)  esprimono  senza 
esitanza  il  principio  che  la  oosi  detta  istituzione  d'erede  mistioa  sia 
ammissibile  in  on  testamento  nancnpativo.  Non  h  da  negare  che  le 
leggi  ammettono  nel  testamento  soritto  la  possibility  di  desigiiare  la 
persona  dell'erede  mediante  il  rinvio  ad  an  determinato  doeamento 
o  oodioillo,  il  che  si  suol  ohiamare  testamento  mistioo  o  implicitum 
o  relaium  o,  come  altri  dioono,  reUUivum  ^^). 


1^)  ScuiLTBR,  Pr<txi8  iuris  ramani,  ezerc  38  ^  43  pag.  461.  —  Stkuv-io, 
Syntagma  iuria  cwilis,  exerc  33  th.  8.  —  Cooceio,  Jm  civile  eontriwersumj  h. 
t.  q.  16.  —  Lbtsbr,  Meditaliones  ad  Pandeeku,  vol.  V  si^eOi  351  med.  9.  — 
JlrNKBKSHOBK,  Quoestiones  iuris  privati,  lib.  Ill  cap.  5.  —  Pupfendorp^  Obser- 
raUones  iuris  universi,  t  IV  obs.  77  $  4.  —  Bastinbllbu,  o  ool  pseacloniino 
Weidlbr,  Dissertatio  qiia  proMemaj  an  el  qwUemiUe  testamenta  mystita  ac  prae- 
serUm  keredum  institutumes  implicile  valeant  f  Vitembergae  1732.  —  Riving, 
DissertaHo  de  sehedtUa  testamento  adieeia,  Lipsia  1741.  ^  5.  —  Nbttelbladt, 
Dissertatio  de  testamento  nunenp<Uivo  in  seripturam  redacto,  Holae  1760,  $7.  — 
Hbnnb,  Programma  de  testamento  mystico  sive  arcano,  Erfordiae  1765,  adiecta, 
Dissertatio  de  aetionibns  ex  delicto,  quatentis  in  heredes  transemit  vel  non.  —  West- 
i*HAL,  Theorie  des  Boem,  Beeiits  von  Teitamenten  (Teoria  dei  testameuti  se- 
condo  il  diritto  romano),  ^  206  pag.  146.  —  Wbning-Inobnheih,  Lehrbueh 
des  gemeinen  Civilrechts  (Trattato  di  diritto  civile  comane),  vol.  II  lib.  V  ^  455 
della  3.*  edizione.  —  Scuwbppe,  Roemiseiies  Privatreeht  (Diritto  privato  ro- 
mano), $  816  della  3.*  ediziono.  —  Valett,  Lehrhnch  des  praelischen  Pandek- 
tenreehts  (Trattato  pratioo  del  diritto  delle  PaDdette). 

1^)  Qaeste  deaominasioni  aono  paramente  dottrinali  ed  estranee  alle  leggi. 
Armbnopdlo  nel  sno  i^pox^^pov  ud,tt«jv,  lib.  V  tit.  I  paria,  ^  vero,  di  ana  ti^^nx-^ 
o'.ari&'xv^y  ma  vuol  designare  con  tal  Dome  nn  testamento  soritto  del  quale  il  oon- 
tenatoaia  ignotoai  testimoni.  Id  qaesto  senBo  anche  il  Cdiaoio,  Beeitationes  so- 
lemnes  in  tit.  23  lib,  VI  Godieis  de  iestam.  pr.  nsa  respressione  testamentnm  my- 
siicam.  Di  simile  testamento  mistioo  parla  anolie   il   Guupbn,    Observ€Uiones 
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Ulpiano  infottl  insegna  nel  libro  YIII  disputationum  ^^) : 

4  Proinde  et  si  ita  scripserit:  ouius  nomeii  codioillis  scripsero  ille 
heres  mihi  esto,  pari  ratione  dioendum  erit  iDstitationem  yalere, 
nullo  lore  impediente  i>. 

Ma  h  del  tutto  inesatta  la  conseguenza  che  qai  si  trae  dal  tcsta- 
mento  ecritto  al  nuncapativo.  Nel  testameuto  scritto  la  istituzione 
mistica  si  giastifica  coUa  considerazioDe  ohe  i  testimoni  non  devono 
oonoscere  il  contenato  del  testamento  e  appunto  in  oi6  sta  una  im- 
portante  differenza  fra  il  testamento  soritto  e  11  nunoupativo.  Biso- 
giierebbe  infatti  esser  ciechi  di  fronte  alia  chiara  lettera  della  legge 
I>er  negare  che  sia  riohiesto  come  forma  essenziale  del  testamento  nun- 
euiiatiyo  che  il  testatore  dichiari  oompletamente  la  sua  ultima  volenti 
davanti  ai  testimoni^  espriincudo  il  nome  dell'erede  e  dei  legatari  e 
tutte  le  disjiosizioni  che  egli  d^  perdopolasuamorte.  Questa  ^  come 
dice  espressamente  la  legge,  la  forma  del  testamento  uuncupativo  ed  h 
forma  impreteribile  perch^  appartiene  all'istituzione  di  erede  e  quindi 
deve  essere  osservata  come  ^  stata  prescritta.  Se  essa  non  ^  stata 
OQj^rvata  pub  apparire  chiaro  come  la  luce  del  giorno  ohi  il  testa- 
tore  abbia  voluto  uominare  erede  e  tnttavia  11  testamento  sar^  nullo. 
Un'istltazioue  d'erede  mistica  contrasta  evidentemente  colla  forma 
del  testamento  nuncupative  perch^  da  essa  i  testimoni  non  appren- 
dono^  com'^  necessario,  il  nome  delPerede. 

La  Li.  21  §  2  Cod.  de  testamentis,  6,  23,  dice  espressamente  come 
di  queBta  circostanza  appunto  dipenda  la  validity  deirintero  testa- 
mento : 

c  Per  nuncnpationem,  hoc  est,  sine  scriptiira  testamenta  non  alias 
TtXere  sancimus  quam  si  septem  testes....  testatoris  voluntatem  ut 
testamentum  sine  script ura  facientis  audierint  }>. 


rernm.  et  aniiquitaium  germanarum  et  Ttomanarum,  obs.  14  pag.  254,  dialer t-a- 
ziime  che  non  si  riferisce  pero  airargomento,  sebbene  Boglia  essere  citata  a 
tal  proposito. 

-^)  L.  10  pr.  D.  de  cond.  insl.  28.  7.  Cfr.  anche  1.  77  Dig»  de  her.insU  28,5; 
L  36  Dig.  eodem:  1.  38  Dig.  de  cond,  et  dem.  35,  1;  1.  ult.  Dig.  de  bon*  pass. 
^c.  tab.  37,  11. 

GulCJw,  Cofnm.  PandeUe,  —  Lib.  XXVIII.  —  Tol.  II.  3. 
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Qaeste  parole  esoladono  assolutamente  la  possibility  del  rinvio  ad 
lino  soritto  in  oni  sia  indicato  11  nome  dell'erede,  perocch^  Ulpiano 
nella  L.  21  pr.  Dig.  h.  t.  distingue  molto  nettamente  nuncupare  he-- 
redes  e  scribere  heredea.  Si  vede  anche  da  ei5  come  11  testameiito 
scritto  si  distlDgua  dal  nunoupativo  per  elo  che  in  esso  11  ooiitenuto 
del  testamento  non  devc  esser  fatto  conoscere  ai  testimoni.  Se  questo 
non  fosse  11  carattere  distintivo  del  testamento  scritto  perch^  si  sa- 
rebbe  detto  nella  oostitazione  nee  idea  infirmari  qtMd  testes  iiesciunt 
quae  in  eo  scripta  stmt  testamento?  Se  dun  que  poteva  nascer  dubbio 
in  proposito  sino  pel  testamento  scritto,  a  maggior  ragione  h  da  ri- 
tenere  invalido  un  testamento  nuncupative  si  heredes  non  palam,  ita 
ut  exaudiri  possint,  sint  nuncupate  come  dice  Ulpiano  o  piuttosto 
Sabino,  di  cui  quegli  spiega  le  parole  21). 

Del  resto  anche  da  un  testo  di  Paolo,  la  L.  40  Dig.  de  iure  fiscij 
49, 14,  appare  che  11  palam  nuncupare  indica  una  dichiarazlone  com- 
pleta  dl  ultima  volont^,  colla  quale  sia  nomlnata  in  Ispecial  modo 
ai  testimoni  la  persona  dell'erede,  oude  sarebbe  contradditorio  Tarn- 
mettere  11  semplice  rinvio  ad  una  scheda  nella  quale  dopo  la  morte 
del  testatore  si  potesse  leggere  11  nome  dell'erede:  non  est  palam  re- 
linqu^ere,  dice  la  citata  legge,  quod  ex  testamento  sciri  non  potest 
Gum  recitatum  est  A  dir  vero  in  questo  testo  si  parla  di  un  fedecom- 
messo  taoito  che  Perede  si  era  obbligato  segretamente  sive  ohirographo 
sive  nuda  conventione  a  restituire  in  frode  della  legge  ad  una  persona 
incapace  ^^),  e  che  cadeva  peroi5  al  fisco  ^^),  mentre  se  fosse  stato  un 
legato  lasciato  apertamente  in  un  testamento  si  sarebbe  avuto  pro 
non  soripto  ^).  Tuttavia  noi  possiamo  da  esso  trarre  la  persuasione  che 
un'istituzione  d'erede  mistica  non  h  mai  chiamata  nelle  leggi  una  nuncu- 


'^^)  CuiACio,   Comm.  in  h,  tit,  Pand.  ad  1.  21. 

22)  L.  10  pr.  Dig.  de  his  quae  lU  ind.  34,  9.  L.  3  pr.  Dig.  deiurefisd  49,  14, 
Vedi  A.  Bach,  Traianus,  pag.  50  seg. 

23)  L.  3  $  4  Dig.  de  iure  fisei  49,  14;  I.  10  M;  1.  18  pr.  Dig.  de  MsqtMe  ut 
ind,  34,  9;  1.  17  $  2  Dig.  de  usuris  22,  1.  —  ZimmbrN,  Grundriss  des  ErbreeJUe 
(Programma  del  diritto  delle  succession i),  appendice  pag.  19, 

2^)  L.  3  pr.;  I.  4  Dig.  de  his  quae  pro  non  scriptis  habentnr,  34,  8;  I  an.  ^  3,  4 
Cod.  de  cadueis  tollendis  6,  51.  Muhlenbkuch,  Doctrina  Pandectarum,  vol.  Ill 
♦  576.       ^ 
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patio  heredum  palam  facta  e  che  percib  deve  ritenersi  invalida  come  evi* 
dentemeiite  contraria  alle  leggi.  II  gratide  Antonio  Fabbo  ^'~>)  dice 
in  proposito  molto  giiistamente :  <  Quia  nou  videt  diversnm  plane 
ins  esse  in  testamento  nancupativo,  uec  valere  illad  posse  in  quo 
casa  s\^^  fiat  \\t  nomina  heredam  in  eo  nuncapatorum  a  testibus 
ignorentnr?  Nam  quod  interpretes  respondent  posse  nuncupationem 
fieri  palam  et  tamen  noi)  expUoite  fieri,  sed  implicite,  et  facta  rela- 
tione ad  scripturam  ali  luam  vel  aliam  nuncupationem,  ego  plane 
fateor  me  non  intelligere.  Quid  eniin  aliud  est  palam  quid  fieri  quam 
explicite  fieri  et  ita  ut  nulla  re  alia  opud  sit  ad  aasequendam  eius 
quod  palam  fit  pleniasimam  cognitiouem!  Aut  quaenam  interpretatio 
dictionis  huius  apertior  esse  potest,  quam  quae  ab  Ulpiano  hau- 
ritur  in  dicta  L.  21  nuncupandos  t'sse  lieredes  palam  ita  ut  exaudiri 
possint  eorum  scilicet  nomina.  Palam,  inquit,  non  utique  in  pu- 
blicum, sed  ut  exaudiri  testator  possit  cum  heredes  nunoupat.  Quo- 
mode  autem  fieri  potest  ut  vel  exaudiatur  testator  heredes  nuncu- 
pans  vel  exaudiantar  nomina  heredum  nuncupatorum,  si  uominatio 
implicite  tautum  fiat,  idest  nullo  expresso  nomine  et  per  relationem 
ad  aliquam  scripturam  vel  ad  aliam  muncupationem  ?  Itaque  si  ve 
rum  est,  ut  est,  contradictoria  haec  esse,  implicite  quid  fieri  et  ex^ 
plicite,  fatendum  est  meo  iudicio  nou  minus  implicare  contradic- 
rionem  ut  palam  fieri  dieatur  id  quod  non  nisi  implicite  fiat.  Quid- 
quid  enim  fit  implicite,  et  per  relationem  ad  aliud,  id  ut  obscure 
fiat  necesse  est.  Ergo  non  palam  3>. 

8i  obietta  che  il  testamento  nuncupative  mistico  non  sia  estraneo 
al  diritto  romano,  bench^  non  se  ne  trovi  11  nome  nelle  leggi,  pe- 
rocch^  Gelso  ne  adduce  due  esempi  nella  L  23  Dig.  de  relms  dubiiSj 
3  i,  5 : 

«  Queni  heredi  meo  dixere  velle  me  liberum  esse,  liber  esto :  cui 
at  dare  damnas  sit  heres  meus  ei  beres  mens  dare  damnasesto:  te- 
etatoris  voluntas  si  quibusdam  argumentis  apparebit  de  quo  dixit 
adimplenda  est  i>. 

Si  afferma  anche  che  la  validita  di  un  tale  testamento  possa  fon- 
darsi  per  analogia  sul  principio  di  diritto  x>er   cui  h   iiidifierente  se 


^}  De  erroribns  pragmaticorumj  pars  III  decad.  69  err.  4. 


20  LIBBO  XXVIII,   TITOLO  I,  §  1417   a. 

alcano  sia  desiguato  ool  nome  o  indicato  sempliceiuente  con  un  dito 
o  In  qualsiasi  altro  modo  che  serva  a  farlo  rioouoseere :  le  leggi  in- 
fatti  dicono  espressamente :  demanstratio  vice  nominia  fungitur  '^^).  Ma 
questo  h  un  argomento  troppo  debole  per  poter  seuotere  niinima- 
mente  la  soliditd  di  qaelli  ooiitrari  e  trova  gi^  la  sua  confutazione 
nelle  leggi  sopra  oitite  n^  inerita  ohe  se  iie  faocia  altra.  Tuttavia 
per  mostrare  piti  da  vioino  quanto  esso  sia  debole  voglio  notare  che 
nelle  leggi  citate  non  solo  rion  si  parla  mai  di  uu'istituzione  di  erede 
mistica,  ma  neppure  mai  di  testamento  nuucupativo ;  esse  dunque 
non  toccano  11  (;aso  nostro.  La  L.  25  Dig.  de  rebm  duhiis  dice  solo 
che  il  testatore  puo  nel  suo  testamento,  e  certamente  si  trattava  di 
un  testamento  scritto  perocch^  di  questi  parlano  ordinariamente  le 
leggi,  essendo  i  testamenti  uuncupativi  i  pin  rari  ^^),  riser varsi  di 
fare  parecchi  legati,  confermandoli  in  preoedenza  nel  testamento 
stesso.  Se  per5  si  sia  riserbato  di  dire  alUerede  a  clii  debbano  per- 
venire  questi  legati,  per  esempio  quale  del  suoi  schiavi  egli  mano- 
metta  o  a  obi  in  generale  debba  spettare  la  cosa  legata,  la  volenti 
del  testatore  deve  essere  adempiuta  solo  se  appaia  la  persona  da  lui 
designata:  non  si  parla  qui  afifatto  di  rinvio  per  parte  del  testatore 
ad  uno  scritto.  Per  cio  che  riguarda  le  altri  leggi  non  vi  h  dubbio 
ohe  anche  in  un  testamento  nuncupativo  11  testatore  possa  servirsi 
di  una  descrizione  invece  di  nomiuare  apertamente  Perede,  ma  deve 
essere  una  descrizione  tale  che  la  persona  dell'erede  non  resti  scoiio- 
sciuta  ai  testimoni.  Per  esempio  il  testatore  pub  dire :  nomino  erede 
mia  moglie,  o,  se  I'erede  sia  presenter  indicandolo  col  dito,  questo 
sia  mio  erede  ^^):  una  tale  dimostrazione  equivale  perfettamente  iii 
un  testamento  nuncupativo  alia  designazione  per  nome,  come  insegna 
Paolo  nel  libro  IV  ad  Vitellium '^^) : 

<c  Nemo  dubitat  recte  ita  heredem  nuncupari  posse:  hie  mihi  heres 
esto,  cum  sit  coram  qui  ostenditur  i> . 


20)  L.  9  M  Dig.  de  her.  insL  28,  5;  1.  34  Dig.  de  cond.  et  dem.  35,  1. 

-7)  TuEKKLL,  Traclatiis  de  orufinc  et  progressa  testamentifacfionh,  ^  37  pa- 
giDa  149  seg. 

2^)  DuAKENO,  Comm,  in  iiU  Pandeviarum  de  heredibus  instititendift,  cap.  3. 
Opera  pag.  336.  —  Bahdili,  Diss,  cit.  lb.  21. 

29)  L.  58  pr.  Dig.  de  her.  inst,  28,  5. 
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Ognnn  vede  per5  qnanto  sia  diverao  da  ci6  il  rinvio  ad  nua  scheda. 
L'opinione  che  un  testamento  nunoapativo  non  iM>88a  seoondo  la  nozioiie 
stessa  di  esso  e  seoondo  pore  le  ohiare  espressioni  della  legge  contenere 
una  istitnzione  d'erede  mistioa  h  danqne  l)en  fondata,  n^  puo  far 
meraviglia  che  sia  stata  sempre  difesa  dai  migliori  ginristi  ^^).  Si 
dioe,  h  vero,  che  la  pratica  si  allontanaqiii  dalla  teoriaeohe  quella 
debba  prevalere  a  qaesta,  di  maniera  che  qnando  dope  la  morte  del 
teatatore  si  trovi  efTettivamente  lo  scrltto  cni  qnello  rimandb  al  tempo 
della  C4)nfezione  del  testamento,  se  oontro  la  genuinit^  di  esso  nulla 
sia  da  obbiettare  si  pronunci  la  validitt\  del  testamento  ^^),  Ma  ^ 
glusta  questa  pratioat  La  pratica  pub  accampare  i  suoi  diritti  dove 
la  legge  ^  dnbbia,  ma  dove  la  legge  le  ^  espressamente  oontraria  ed 
essa  appare  cos\  evidentemente  erronea,  perch^  mai  dovrebbe  valeret 
Qui  trova  applioazione  11  prinoipio  espresso  da  Gblso  nella  L.  30 
Dig.  de  legHyus^  1,3:  c  quod  non  ratione  introductum,  sed  errore 
primnm  deinde  consuetiidine  obtentum  est,  in  aliis  similibus  non  ob- 
tinet  >  ^^}.  La  eonsuetudo  per    aver  forza  di    legge  deve  fondarsi    sn 


30)  Fabuo,  De  erroribus  pragmaticorttntf  loc.  cit.  —  Mbrkkda,  Oontroversiae 
iuris,  lib.  Ill  cap.  51.  —  Vobt,  Comm.  ad  Pandecias^  h.  t.  ^  11.  —  Stky- 
Kio,  De  eaiUelia  iestamentorum,  cap.  \6,  ^  25.  (J'aus  modernus  Pandectarum, 
h.  t.  $  21.  —  Mueller,  od  Struvium  exerc.  33  th.  8  nota  5  pag.  730  seg.  — 
Bbbger,  Oeeonomia  iaris,  lib.  II  tit  4  th.  4  nota  6.  —  Bahdili,  Dissertatio 
de  testamento  nuncupaUvo,  th.  24.  —  Hommel,  Disserlatio  de  scriplura  eiusqtie 
neeessiiiUe  in  testamento  nuncupativo^  Lipsiae  1729,  $  35.  —  Schaumbukq,  iStn- 
gularia  de  testamento  nuneupaiivo  capita^  ^  17.  -  Walch,  Introdiietio  in  eon^ 
troversias  iuris  civilis,  sez.  II  cap.  4  tnembr.  3  ^  17.  —  Hopackrk,  PriwHpia 
turn  eivilis  Romani  germanid,  II  ^  1269.  —  Madifin,  Pnncipia  iuris  romani  de 
successiottibfiSy  $  71  ediz.  2.*^,  Franc  ad  Viadrum  1792.  —  Thibaut,  Pan- 
deJUen  (Pandette),  II  ^  695  nota  s.  --  Haubold,  ad  Bergernm,  I  p.  371  nota  k, 
—  Hdpeland,  Lehrhuch  des  gemeinen  Civilrechis  (Trattato  di  diritto  civile  co- 
muDe),  II  $  1125.  —  Fratelli  Overbeck,  Meditazioni  su  varie  materie  giuridi- 
che,  vol.  5  med.  309.  —  A.  D.  Weber,  Erk'iuterungen  der  Pandehten  (Spiega- 
zione  delle  Paiidette\  II  $  1443. 

31)  Lautbrbach,  GoUegium  th.  pracL  Pand.  h.  t.  $  74.  —  Bardili.  Diss.  cit. 
th.  25-31.  —  HoFACKEK,  Prijhcipia  iuris  eivilis,  tomo  II  $  1269.  —  Tabok,  ad 
Meieri,  Collegium  Argentorat,  II  h.  t.  ^22  in  fine  pag.  333.  —  Malblanc, 
Prineipia  iuris  romani,  pars  II  sez.  II,  $  689  nota  I  pag.  831. 

32)  Cfr.  8U  questo  testo  special  men  te  Federico  PucHT  A,  Gewohnheifsrecht  (Di- 
ritto consaetadiDario),  parte  I,  Eriangen  1828,  lib.  I  cap.  8  pag.  99-102. 
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una  comune  oonvinzione  giaridica;  ora  se  essa  riposa,  oome  qui,  sa 
uii  errore,  oome  pub  considerarsi  con  vera  oonvinzione  fonte  di 
diritto  ?  Essa  nou  pad  oertamente  in  tal  easo  essere  fonte  di  diritto. 
Si  ag^iunga  che  difficilmente  si  pa6  provare  Fesistenza  di  una  pra- 
tica  comune  tedesca.  Se  i^er  esempio  il  testameuto  mistico  h  ammesso 
uel  diritto  di  qualche  paese,  come  nel  Wiirtemberg  ^3)  o  in  Ba* 
viera  3^),  II  non  pub  pid  parlarsi  di  errore,  ma  pei  paesi  ove  oib  non 
^  come  possono  portarsi  a  fondameuto  della  pratioa  contraria  alia 
legge  i  Oonsilia  Tubingensia,  come  fa  PHofaokeb,  e  le  sentenze  di 
alcuni  dicasteri  sassoui  ^^)  provocate  dalla  autorit^  del  Leysbb, 
massime  se  si  cousideri  che  questi,  come  ha  provato  il  Bebgeb^^' 
con  numerosi  esempii,  hanno  spesso  giudioato  in  senso  diverse?  ^^ 
si  potrebbe  sottoscrivere  pel  solo  rispetto  alio  Sohilteb,  che  io  pure 
onoro  oome  un  graude  giurista,  alia  motivazione  evidentemente  falsa 
della  decisione  della  Camera  giudiziale  di  Strasburgo  del  7  di- 
cembre  1665  ^7)  da  lui  riferita  nei  termini  seguenti: 

c  £)  noto  che  per  la  forma  del  testamento  nuuoupativo  si  richie- 
dono  soltanto  sette  testimoni  capaci,  il  compimento  delPatto  in  una 
sola  volta  e  infine  la  nomina  deU'erede  o  invece  di  essa  il  riohiamo 
ad  un  Ustamento  che  si  esibisoa  chiuso  ». 

NessuQO  potrebbe  sottoscrivere  a  queste  ultimo  parole  perchb  le 
leggi  non  ammettono  cib  che  pel  testamento  scritto,  pel  testamento 
nuncupative  dichiarano  anzi  11  contrario.  Pih  esattamente  deoise  la 
camera  giudiziale  di  Berlino  nel  1754  ^^).  Si  vede  da  cib  quanto  poco 
ci  sia  da  iidarsi  della  pratica  e  come  giustamente  iuveoe  lo  Stbykio  ^^) 
dica  I'opinione  qui  difesa  opinio  communior  atque  receptior  e  ponga 
in  guardia  coutro  le  dannose  conseguenze  che  deriverebbero  dal- 
Tabbandonarla. 


33)  WiirternihergiscJies  Tjandrechl  (Diritto  territoriale  del  Wiirtemberg),  par- 
te III  tit,  3  ^  12.  Vedi  il  Commentario  del  Guiksingbr,  vol.  V,  pag.  38,  70. 

3*)  BaieriscJies  Landrecht  (Diritto  territoriale  bavarese),  parte  II  cap.  3^6. 

^^)  LsYSKR,  Meditniiones  ad  Pandectas,  vol.  V  spec.  351  nied.  9.  —  Hommbi«, 
Rhapsodia  quaesiionum  for,^  vol.  Ill  obs.  448. 

30j  Oeconomin  iuris,  tomo  I  pag.  37  K  ediz.  Elaubold. 

37)  Exercitatio  :if^,  pag.  459,  in  ispecie  pag.  461. 

3^)  Vedi  Madihn,  De  snccessionibus,  ^71  nota  c. 

30)  Cautetae  testanientorum,  loc.  cit.  pag.  587. 
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Lingua.  Unitd,  deWatto.  Rogazione  dei  testimoni. 

II  testameuto  nuncupativo  si  distingue  dal  testamento  soritto 
auche  per  ci6,  ohe  i  testimoni  debbono  tutti  intendere  la  lingua  del 
testatore  ^^j.  Non  vi  ^  dubbio  pertanto  che  se  uno  solo  dei  testimoni 
noa  abbia  compreso  il  testatore  11  testamento  ^  tutto  nullo.  Questo 
^  gi&  argomento  suffioiente  per  riteuere  tshe  la  prova  di  uu  testa- 
mento nuncupativo  non  possa  farsi  senza  tutti  i  sette  testimoni  da- 
vanti  ai  qoali  esso  fu  fatto,  perooch^  se  anche  uno  solo  dei  testimoni 
foeae  premorto  la  disposizlone  non  potrebbe  essere  pienamente  pro- 
yata^  oooorrendo  la  diehiarazione  di  quel  testimoue  che  egli  abbia  in- 
t^u>  pienamente  il  testatore  e  uon  bastando  a  cib  la  diohiarazione 
degli  altri  ^^).  Afflnch^  i  testimoni  intendauo  completamente  il  te- 
statore questi  non  solo  deve  usare  una  lingua  oonosoiuta  da  tutti^ 
ma  deye  anche  parlare  chiaramente  a  voce  alta  ed  intelligibile 
in  modo  da  potere  essere  udito  e  compreso  pienamente  da  tutti  i 
testimoni  *^).  Al  oontrario  nel  testamento  scritto  non  h  necessario  che 
i  teBtimoni  comprendano  la  lingua  nella  quale  esso  h  scritto  *^),  non 
oeoorrendo  che  essi  couoscano  il  coutenuto  del  testamento  ^),  11  quale 
e  proTato  dalla  scrittura  che  lo  contiene.  Basta  soltanto  che  i  testi- 
moni aappiano  scrivere,  ci5  che  invece  non  h  richiesto  nel  testamento 
nancupativo  -^).  Ma  i  testimoni  nel  testamento  nuncupativo  debbono 


M)  WssTPHAL,  Theorie  des  B.  B,  von  Testamenten  (Teoria  dei  testamenti  se 
eondo  il  diritto  romano),  ^  205.  —  Mohlenbruch,  Doctrina  Pandectarum,  III 
f  478. 

41)  Vedi  Sbupfekt,  ErUiuUrangen  sur  Lehre  des  ErbrecJUs  (Spiegazione  della 
teoria  delle  succession]),  ^  7  lett.  6  pag.  9. 

*2)  DoNELLO,  CommeiUarii  de  iure  livili,  lib.  VI  cap.  10  $  6,  7.  —  Sbup- 
FBBT,  Lehrbuch  des  praetischen  Pandectenrechts  (Trattato  pratico  del  diritto 
delle  Pandette),  III,  $  525. 

^)  L.  20  $  9  Dig.  h.  t.  —  Paolo,  Senf.  Bee.j  III,  4  a,  13.  —  Donello^ 
loc  eit.  i  8,  9. 

4*^  L.  21  pr.  Cod.  de  iestamenUs^  6,  23. 

^)  BoKHMEB,  IntroducUo  in  ius  Dig.  h.  t.$34. 
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tatti  avere  adito  e  compreso  pienamente  il  testatore  perch^  essi  deb- 
bono  fare  testimonianza  di  ci6  ohe  hanno  adito;  essi  non  sono  ri- 
chiesti  soltanto  per  solennit^  ma  fa  gi^  piti  volte  osservato  e  pro- 
vato  ohe  il  numero  loro  h  riohiesto  dalle  leggi  a  soopo  di  prova.  La 
prova  del  testamento  riposa  danque  salla  deposizione  unanime  del 
testimoai;  inancaado  qaesta  manca  la  validity  del  testamento  ^^). 

Un'altra  partioolarit^  del  testamento  nuncupativo  ^  la  necessity 
ohe  Patto  di  dichiarazione  di  volenti  sia  cosl  iatimamente  connesso 
all'atto  soleune  del  testamento  ohe  I'uno  non  possa  separarsi  dal- 
I'altro.  I^el  testamento  soritto  inveoe  i  dae  atti  sono  diversi  e  indi  • 
pendenti  Puno  dall'altro.  La  diohiarazione  di  volenti^  avviene  in 
qaesto  oolia  confezioue  della  serittara,  la  quale  ^  ben  distiuta  dal- 
Tatto  solenne  del  testamento  e  pub  avvenire  auche  assai  prima  e  in 
tempo  diverso,  n^  h  neoessario  ohe  I'atto  del  testamento  oolla  for- 
male  aggiunzione  di  testimoni  la  segaa  tosto. 

Per  ]a  semplice  sorittura  del  testamento  non  sono  necessari  testi* 
moni  ed  h  nel  pieno  arbitrio  del  testatore  di  soriverlo  lui  stesso  o 
di  farlo  scrivere  ad  altri.  Cos)  possono  correre  degli  anni  prima  ohe 
il  testatore  chiami  a  sh  sette  testimoui  e  li  preghi  di  firmare  e  sag- 
gellare  la  sua  altima  volenti  cUe  egli  presenta  loro.  Soltanto  quando 
qaesta  solennit^  vuol  compiersi  essa  deve  avvenire  tutta  in  un  tempo 
e  senza  iuterruzioue  ^~).  Nel  testamento  nuncupativo  la  diohiarazione 
di  volont^  del  testatore  appare  ngualmente  diversa  dall'atto  solenne 
del  testamento,  ma  i  due  atti  sono  nniti  inseparabilmente  e  debbono 
esser  oompiuti  ambediie  in  an  medesimo  contesto  di  tempo.  Appena 
il  testatore  comiueia  ad  esprimere  verbalmeute  la  sua  ultima  voloDt4 
devouo  i  testimoni  esser  presenti  per  udirlo  onde  mandarlo  a  memoria  o 
potere  in  appresso  far  testimonianza.  Qui  ^  dunque  iucouoepibile  la 
rappresentauza  del  testatore  per  [)arte  di  terzi,  il  testatore  deve  par- 
lare  in  persona  e  i  testimoni  debbono  vedere,  udire,  comprendere,  e 
oonosoere  lui  e  debbouo  restare  uniti    fiiich^  il    testatore  non    abbia 


*«)  DojfELLO,  loc.  cit.,  ^  10.  —  ViNNio  ad  ^u.\t  Inst,  detest. ord,,  2,  10.  n. '^. 

^7)  L.  21  pr.  Cod.  de  testnm.,  6,  23  verb.:  inomnibiis  autem  testarrietUis,  Nov. 
Valentiniani  III,  tit.4cap.2—  iCod.  Theod.,  ediz.  Ritter  Vf,  11);  Wbstphal, 
Von  Testamenten  (Testamenti),  §  215. 
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dichiaiato  oompletamente  e  sino  in  foiido  la  sua  ultima  volenti  ^^). 
Poich^  in  altre  parole  il  testatore  qui  esprime  e  Jegalizza  nello  stesso 
iienipo  la  sua  ultima  volont^  la  natara  delle  cose  vuole  che  egli  la 
dichiari  8enza  interruzione  colla  maggiore  possibile  seriet^  e  che  i 
testimoni  lo  ascoltino  oolla  maggiore  attenzione;  nou  si  pub  ammet- 
tere  che  si  compiano  nel  frattempo  atti  estranei  ^^). 

Si  potrebbe  credere  che  nel  testamento  nuncupativo  non  fosse  ne- 
cessaria  la  rogazione  del  testimoni  perch^  Giustiniano  nella  citata 
L.  26  Cod.  He  testamentis,  6,  23  dice; 

€  In  testamentis  sine  scriptis  faciendis  omnem  formalem  observa*- 
tioneni  penitus  amputamus  ut  post  quam  septem  testes  convenerint 
satis  sit  volnntatem  testatoris  vel  testatricis  simul  omnibus  mani- 
festari  >. 

Ma  ohe  Giustiniano  non  abbia  voluto  abolire  la  rogazione  dei 
te:»timoni  nel  testamento  nuncupativo  appare  dal  fatto  che  seooudo  la 
novella  90  oapo  2.^  auche  negli  atti  tra  vivi,  per  la  prova  dei  quali 
si  riohiedano  piti  di  due  testimoni,  i  testimoni  debbono  essere  stati 
espressamente  invitati,  vana  enim  ilia  et  in  transitu  facta  iestimonia 
nulla  pl4Jtn€  rations  valeant  (versioue  Honbebgk). 

La  rogazione  dei  testimoni  h  dunque  ancora  nece-ssaria  nel  testa- 
mento nuncupativo  come  iu  quelle  scritto:  soltanto  deve  ritenersi 
abolita  la  formula  usuale  che  prima  si  dovea  pronunciare  avanti  di 
fore  il  testamento :  «  ideo  eosdem  testes  couvenisse  quod  sine  scriptis 
suam  voluntatem  vel  testamentum  compouere  censnit  >.  Purch^ 
dunque  i  testimoni  siauo  stati  avvertiti  prima  dell'intenzione  del  te- 
statore e  preparati  in  qualsiasi  modo  all'atto  del  testamento,  il  te- 
statore pub  senz^altro  dichiarare  yerbalmente  ai  testimoni  riuniti  la 
sua  volont4  ^^*). 


*^i  Vedi  specialmente  Sohaumbuk«},  8ingularia  de  testamento  nnncHpativo 
eapita,  $  12,  15,  16. 

*^^  SoHAUUBiTitG,  Diss.  cit.  $  16  in  fine. 

^'t  Raguelli,  Comm.  ad  conatituiiones  et  deeisiones  Instiniani,  pag.  421 ; 
CciACio,  Becilationes  soUmnes  in  tit.  2«3  lib.  VI  Cod.  de  testamentis,  verb,  nunc 
iranfeamns.  —  Westphal,  Von  Testanienten  (Testamenti),  ^  206pag.  14()e  so- 
pratatto  Schaumburo,  Diss,  cit.  ^  19. 

tiLiyw    C&mm    PandeUe   —  Lib.  XXVIII.  -   Vol.  II.  4. 
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Su  ci5  noQ  vi  ^  pii\  alcuQ  dabbio  secondo  Tordinanza  noUrile  di 
Massimiliano  T,  poich^  qaesta  nel  testo  sopra  riferito  richiede 
eapressamente  che  i  sette  testimoni  davanti  ai  quali  il  testatore  deve 
dichiarare  la  propria  ultima  volont^  siano  stati  espressamente  invi- 
tati  per  oib. 

§  1418. 

8e  un  testamento  nulla  come  scritto  possa  valere  come  nuncupativo. 

Siippon;^aai  ohe  il  testatore  abbia  redatto  in  iscritto  la  sua  nitiiaa 
voloDti^,  ma  pel  ne  abbia  fatto  oonoscere  il  contenuto  a  sette  testi- 
moni espressamente  radunati  e  che  abbia  fatto  firmare  e  suggellare 
la  sorittura  da  questi.  Se  poi  manchi  alcana  delle  formality  del  te- 
stamento  soritto,  per  esempio  non  tatti  i  sette  testimoni  abbiano  fir- 
mato  o  alcano  di  essi  non  abbia  suggellato  o  il  testatore  non  abbia 
firmato  quando  cib  era  neoessario,  in  modo  cbe  il  testamento  non 
poBsa  valere  come  scritto,  potn\  in  tal  caso  valere  come  nancapa- 
tivo  Alcuni  scrittori  ^i)  negano  ci5,  salvo  pel  caso  che  il  testatore 
abbia  dichiarato  espressamente  che  il  suo  testamento  debba  valere 
come  nuncupativo  qualora  non  possa  valere  come  scritto,  od  abbia  ag- 
giunto  la  clansola  codicillare,  che  il  testamento  cio^  debba  valere  nel 
miglior  modo  possibile  de  ivre.  Ma  le  leg^i  ^^)  che  si  portano  per 
questa  opinione  non  sono  decisive;  esse  dicono  soltanto  che  un  te- 
stamento scritto  non  puo  valere  come  tale  quando  manchino  le  for- 
mality prescritte;  ma  di  ci6  qui  non  si  discute.  Parimenti  non  too- 
cano  la  nostra  questione  le  leggi  ^^}  nelle  quali  h  detto  che  se  il  te- 
statore non  abbia  dichiarato  che  la  sua  ultima  volenti  debba  valere 
come  codicillo  o  fedecommesso,  essa  non  possa  farsi  valere  come  tale. 
Altri  scrittori  s*)  ritengono  per  cib  con  ragione  che   quelle   clausole 


51)  Ranohino,  Variae  lectiones,  11,  9,  in  Ottonk,  Thesaurus,  tomo  V  pa- 
gina  944  seg.  —  CocOKio,  lus  civile  controversum,  h.  t.  q.  17. 

^2)  L.  12,  L.  2M  1  Cod.  de  testameniis,  6,  23. 

53)  L.  1  Dig.  de  iure  codieillorum,'29y  7,  L.  29  Cod.  de  fideicommissis,  6,  42. 

5*)  Baohovio  ad  Treutlcrum,  vol.  II  diss.  10  tli.  1  lit,  I  e  r  pap.  512.  — 
Perkz,  PraelecUones  in  Cod,  VI,  23,  19.  —  Cocceio,  Diss,  de  elansulis  testa- 
mentorum,  Franc,  ad  Viadrura  1G9I,  rec.  1707  cap.  3,  n.  106-17.  —  Hoac- 
MRL,  Diss,  tie  scriptura  eiu^que  necessitate  in  testamento  nuncfipaHvo,  ^  27-30. 
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siano  superflae  e  sostengono  che  il  testamento  non  possa  valere  come 
8ciitto  per  difetto  di  una  delle  forme  di  qaesto,  possa  valere  pero 
come  nunoapativo  qoando  siano  state  osservate  le  fbrme  tatte  di 
quest' ultimo,  purch^  il  testatore  uou  abbia  espressameute  dichiarato 
che  egli  Toleva  testare  in  laoritto.  Infattl  h  gik  stato  notato  al- 
trove  ^^)  ohe  il  testatore  puo  benissimo  collegare  le  due  forme  di  te- 
stamento. E  come  infatti  potrebbe  trovarsi  coutradditorio  che  il  te- 
statore dichiarasse  verbal mente  la  sua  ultima  volont^  ai  testimoui  e 
nello  stesso  tempo  porgesse  loro,  affiinoli^  lo  firmassero  e  suggellas- 
sero^  tino  scritto  iu  cui  tale  sua  volonta  fosse  contennta  e  che  egli 
avesse  sottoscritto  davauti  a  loro!  ^),  Ora  se  11  testamento  in  tal  caso 
non  pad  per  un  difetto  di  forma  valere  come  scritto  a  che  si  do- 
vrebbero  richiedere  quelle  cUusole,  posto  che  egli  abbia  tutti  i  re- 
qoisiti  del  testameuto  nuncupativo  e  qulndi  possa  valere  come  tale? 
Per  cib  stesso  adunque  che  il  testatore  ha  collegato  le  due  forme  per 
maggior  sicurezza,  come  deve  ammettersi  sempre  in  dubbio,  h  chiaro 
che  egli  vuole  che  valga  almeno  in  una  delle  due,  cio5  iu  quella 
Delia  quale  pub  valere,  auche  se  non  Tabbia  detto  espressamente. 

Ooeorre  dunque  soltanto  che  egli  non  abbia  dichiarato  espressa- 
mente che  il  testamento  debba  valere  soltanto  oome  scritto,  non 
avendo  egli  voluto  testare  oralmente  ^'^).  E  nel  dubbio  si  deve  sempre 
piesnmere  che  il  testatore  abbia  voluto  testare  nella  forma  nella  quale 
il  testamento  puo  valere  <  quia  non  creditur  testator  voluisse  se  re- 
stringere  ad  unam  tantum  formam  testandi,  et  eligere  '  viam  per 
quam   iudicium  suum  intervertatur  »  ^^).  Percib  nella  pratica  si  con- 


^)  Yedi  il  $  1401  di  qaesto  Commentarh, 

''^)  Nettslbladt,.  Disserlatio  de  teslamctUo  nuncupativo  in  script uram  redacto, 
i  HI. 

^')  Carpzovio,  Jurisprudentia  forensis,  parte  III  const.  3  def.  t5.  Lo  Bteeso 
aeeade  se  il  testatore  ab1>ia  dichiarato  espreBsamente  che  il  sue  testamento 
deTe  valere  solo  oome  nuncapativo.  In  tal  caso  il  testamento,  se  h  nnllo 
come  nancapativo,  non  vale  come  scritto,  neppure  se  sia  state  fatto  nella 
forma  prescritta  per  quest'altimo.  Vedi  Fabko,  Codex  definitionum,  lib.  VI 
tit.  5  def.  4. 

'^  Mantica,  TracUUus  de  eoniectura  ultimae  voluntatis ^  lib.  I  tit.  7  n.  6 
pag.  12.  —  Mbnochio,  de  praesumtionibus^  lib.  IV  praes.  2  n.  16  segg.  — 
Maitzio,  de  testamento  valido  vel  invulido^  tit.  IV  q.  1  n.  125-27. 
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siglia  come  cautela  di  far  conoscere  ai  testimoDi  anche  il  contenato 
dei  testamenti  Hcritti,  afflnch^  questi  nella  peggiore  ipotesi  possano 
valere  come  nunoupativi  ^*). 


§  1419. 

Forma  dei  testamenti  nel  diritto  moderno. 
Differenze  fra  i  varii  diritti  particolari.  Regale. 

La  forma  del  testamento  romano,  della  quale  sin  qai  abbiamo 
parlato,  deve  osservarsi  anoora  come  regola  iiei  testamenti  solenni 
privati,  peroooh^  essa  h  stata  elevata  a  diritto  comiine  tedesco  dalla 
conferma  e  recezioue  che  ne  ha  fatto  I'ordinanza  notarile  di  Massimi- 
LiANoI.  Tattavia  i  diritti  particolari  contengonoalcunedeviazioiiimolto 
notevoli;  le  quali  debbono  essere  osservate  da  coloro  ohe  testano  net 
luoghi  ove  tali  diritti  sono  in  vigore,  giusta  la  regola  locus  regit 
actu7H  ®^).  Cosl  per  esempio  il  diritto  territoriale  pruaaiano  ^^)  non 
ammette  testament!  privati  solenui,  ma  soltanto  testamenti  piibblici, 
giudiziali  o  cousegnati  al  principe,  oltre  i  testamenti  privilegiati.  II 
codice  civile  austriaco  ^''^)  ammett^  accanto  ai  testamenti  giudiziali 
anche  i  privati,  ma  ha  diminuito  di  molto  le  formality  di  questi.  Si 
puo  testare  ia  iscritto  senza  testimoni  purch^  il  testamento  sia  tutto 
scritto  e  firmato  di  proprio  pugno  dal  testatore. 

L'ultima  volont^  pub  anche  farsi  scrivere  da  una  terza  persona, 
ma  in  tal  caso  non  basta  la  semplice  flrma  del  testatore:  questi  deve 
chiamare  almeno  tre  testimoni  oapaci  e  oonfermare  il  suo  testamento 
davanti  a  loro,  alia  presenza  simultanea  di  almeno  due  di  essi :  non 
^  necessario  che  il  testatore  sottoscriva  il  testamento  in  presenza  di 
loro,  ma  i  tre  testimoni  debbono  firmarlo  sia  nell'interno.  sia  sulla 
faccia  esteriore,  sempre  per5  suiristrumento  stesso  e  non  sulla  busta 


•*»»)  PucuTA,  Handbuch  des  gerichtUchen  Verfahrens,  ecc.  (Manuale  della 
procedara  giudiziaria  nelle  materia  civili  non  contenziose),  ll$246pag.  275. 

^)  Vedi  il  $  44  di  questo  Commentario  o  Hobpfmeu,  (kymmentar  iiber  die 
Heineccischen  Instituiionen  (Commentario  alle  Istituzioui  di  Einoccio),  ^  450. 

61)  Parte  I  tit.  12  ^  66,  ^  207. 

62)  Parte  11  sez.  9  ^^  77-85. 
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che  lo  racobiade.  Colai  infine  ohe  vuol  testare  oralmente  deve  di- 
chiarare  la  sua  volont^  in  modo  serio  davanti  a  tre  testimoni  tutti 
present!  simaltaneamente.  II  diritto  franoese  ^^)  nou  ammette  testa- 
ment! nnncupativi;  i  testament!  sciitti  privat!  del  diritto  comune 
possono  secondo  esso  a v venire  ora  senza  te8t!moni,  ora  invece  riohie- 
dono  un  oerto  namero  di  testimoni.  Senza  testimoni  si  fa  il  testa- 
mento  private  scritto  tutto  di  mano  del  testatore  e  da  lui  sottoscritto 
e  datato:  questo  dices!  testameuto  olografo.  Se  invece  !I  testatore 
yiiol  fare  un  testamento  segreto  o  chiuso  h  necessario  che  egli  sot- 
toscriva  di  propria  mano  la  scrittura  contenento  la  sua  dlchiarazione 
di  ultima  volenti,  la  quale  pu6  essere  stata  scritta  da  lu!  stesso  o 
da  altri,  e  ih>!  oonsegn!  questa  scrittura  ohiusa  e  suggellata  al  no- 
taro  in  presenza  di  sei  testimoni  colla  dichiarazione  che  in  essa  h  con- 
tenuta  la  sua  ultima  volenti  e  !i  notaro  stenda  un  atto  di  ricevuta 
del  testamento  e  della  dichiarazione  del  testatore,  che  deve  essere 
sottoscritto  dal  notaro,  dal  testatore  e  dai  testimoni.  Questo  h  del  to 
testamento  mistlco  ^^j. 


*^»)  Codiee  Xapoleone,  art.  970,  976.  Vedi  Kocii,  Versuch  einer  systematischen 
Dantellung  der  Lehre  vom  testamentarisdien  Krbrechte  uach  dem  Code  Napo- 
kom  (Saggio  di  esposizione  sistematica  della  dottrina  delle  successioni  testa- 
mentarie  secondo  il  Codioe  Xapoleone),  Francoforte  1814. 

^)  I  giaristi  francesi  sono  tatti  d'accordo  nel  ritenere  che  il  testamento 
mlstico  del  codiee  loro  derivi  dalla  L.  21  Cod.  de  testamentisy  6,  23,  e  che 
eeso  per  cio  non  sia  altro  che  il  iestameniam  scriplum  clausum  di  cai  paria 
la  L.  21  Cod.  cit.,  modiflcato  poi  dalPart.  9  deirOrdinanza  del  1735.  Esso 
non  h  affatto  una  creazione  del  codiee  Napoleone,  cosi  come  non  lo  ^  il  te- 
etamento  olografo,  ma  ^  una  forma  gi&  in  aso  molto  tempo  innanzi,  accolta 
|ioi  neirOrdinanza  e  da  questa  passata  nel  Codiee.  Vedi  DoyixT,  Lea  lots  eiviles 
demB  Uur  ordre  naturel.  Paris  16!)5.  tomo  III,  lib.  Ill  tit.  1  sez.  Z.^  $  17  pa- 
gina  ZtO.  —  Grenibk,  TraiU  des  donations  et  dee  iestaments,  tomo  I,  n.  241 
pag.  432  seg.  (2."*  ediz.),  e  discours  Instoriqne  sur  Vancienne  Ugislation^  che  ne  forma 
nntrodazione.  —  Maleville,  Analyse  du  Code  NapoUon,  art.  976.  —  Vedi 
pare  Hoxthbim,  Dissertation  siir  fes  princfpes  du  testament  mystique,  tant  d'^apres 
Us  disposiiions  de  la  U^islation  romaine,  que  d^aprh  ceUes  du  Code  Napoleon,  Co- 
blens  1808.  —  Geussenbriner,  Vo'sach  einer  Barstellumj  der  dussem  Formen 
dtr  wifjstUtlien  Testamente,  etc.  (Saggio  di  esposizione  delle  forme  esterne  dei 
testamenti  mistici  e  delle  conseguenze  della  loro  trascuranza),  Gottinga  1812. 
Di  ambedae  qaelle  forme  di  testamento  del  diritto  francese  si  tratta  diffa* 
samente  nei  dae  seguenti  scritti:  Ueber  olographe  und  mysiische  Testamente 
(Sai  testamenti  olografi    e  sal  testamenti  mistici),  Giessen  e  Darmstadt  1814, 
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II  diritto  territoriale  del  WUrtemberg  ^^>  ammette  aocanto  ai  te- 
stamenti  giudiziali  i  testainenti  privati  tanto  scritti  quanto  orali. 
Dififerisce  dal  diritto  romano  per  cio  ode  un  testatnento  privato  h 
valido  qaando  sia  fatto  davanti  a  cinqae  testimoni  e  an  attuario  o 
notaro,  i  quali  debbono  sottoscrivere  e  saggellare  il  testainento,  se 
f^tto  in  iscritto  ^^).  II  diritto  territoriale  bavarese  ^")  ha  confermato 
il  diritto  romano,  oome  ;;i^  I'ordinanza  notarile  di  Massimiliano  I  ^j. 


Ueher  Onindlage,  Xatar  und  Jieliandlungsarl  dea  olographen  und  mysiiscJien 
Testaments  des  framosiselien  Beehis  ( FoDdameuto ,  natura  e  trattameDto 
del  testamento  olografo  e  del  teBtamento  mistico  nel  diritto  franceseU 
Wieabaden  1814.  Questi  due  scritti  farono  pnbblicati  in  occaBione  del  • 
riioiiortante  processo  sorto  salla  validity  dei  due  testainenti  olografo  e  mi- 
stico, ambddue  di  contennto  ideutico,  fatti  dalla  defunta  signora  Barkhaus- 
Wiesenhutten  nata  VVeltheim  secoDilo  le  norme  del  codice  Napoleone,  durante 
il  sno  Boggiorno  a  Francoforte  ove  allora  quel  codice  vigeva,  e  farono  Pane 
a  difessi  dei  diritti  dell'erede  teetamentario,  il  coninge  della  defunta,  Paltro 
a  difeea  degli  eredi  legittimi,  i  fratt;lli  da  lei  preteriti. 

«5)  Parte  III  tit.  3  MO,  M4. 

^^)  Gkiesihgbk,  Commentar  iiher  deis  yyiirtemhergisehe  Landrecht  (Commen- 
tario  al  diritto  territoriale  del  Wiirtemberg),  vol.  V  $  32  pag.  32  pag.  85  Beg. 

67)  Tit.  Ill  cap.  3  ^$  4-6. 


a)  A  questa  rapida  rassegna  suUe  forme  dei  testamenti  nelle  varie  legislazioni  si 
possono  ora  aggiuogere  le  seguenti  notiiie.  II  Codice  civile  italiano  si  e  conformato 
pienamente  al  sistema  del  Codice  francese  ed  ha  etabilito  ire  forme  di  testamento:  Tolo- 
grafo,  il  segreto  corrispondente  al  testament  mistique  ou  segret  del  Codice  francese, 
e  il  testamento  pubblico  ricevuto  da  notaro  (art.  774  seg.).  Questo  sistema  6  seguito 
perfettaraente  anche  dal  Codice  spagnuolo  (art.  676-715).  II  Codice  portoghese  riconosce 
soltanto  le  due  forme  di  testamento  pubblico  e  segreto,  non  ammette  Tolografo  (art.  1910- 
194::)):  nei  Paesi  Bassi  (Codice  Neerlandese  art.  977-1000)  sono  ammesse  le  tre  forme  di 
testamento  del  Codice  nostro,  ma  con  questa  differenza,  che  il  testamento  olografo  oltre 
che  essere  scritto,  datato  e  sottoscritto  di  mano  del  testatore,  come  si  richiede  nei  C<>- 
dici  francese  ed  italiano,  deve  anche  essere  depositato  presso  un  notaio  in  presenza  di 
testimoni:  il  testamento  olografo  non  depositato  ha  per  diritto  olandese  una  validita 
limitata  soltanto  alle  disposizioni  sugli  esecutori  testamentarii,  sul  seppellimento  e  ai 
legal i  di  vesti,  gioie  e  mobili  determinate  In  Grecia  si  riconoscono  le  tre  forme  del 
Codice  francese  piu  il  testamento  nuncapativo  fatto  in  pericolo  di  morte  davanti  a  cinque 
testimoni :  pel  Codice  rumeno  valgono  le  sole  tre  forme  di  testamento  olografo,  segreto 
e  pubblico,  ma  in  queste  due  ultime  Tufficiale  pubblico  che  riceve  l*atto  o  il  deposito 
di  esso  non  e  il  notaio,  bensi  un  magistrato  delPautoriti  giudisiaria  (Codice  rumeno 
art.  858-867).  La  Svizzera  ha  suUe  forme  dei  testamenti  una  legislazione  svariatissima. 
Vedasi  su  di  essa  ^uzzati,  Uautoritd  delle  leggi  straniere  relative  alia  forma  degli 
atti  civUi  (<  Locut  regit  actum  >),  Torino  1894,  pag.  377  seg. 

Per  la  Qermania  alle  notizie  date  nei  testo  devono  aggiungersi '  ora  le  disposisioni 
del  §§  231  seg.  del  nuovo  Codice  per  Tlmpero  germanico  andato  in  vigore   il   1.**  gen- 
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Sono  ora  da  stabilire  i  seguenti  principii: 

J.''  I  testameati  si  debbono  fare  di  regola  secondo  la  legge  del  do- 
midlio  ^^),  peroGch^  questa  ^  decisiva  salla  forma  e  sul  ooDtenuto 
loro,  qaando  essi  debbano  valere  nel  domicilio  del  testatore  ^^).  Se 
il  testatore  cambi  domicilio  il  testamento  segaita  a  valere,  soltanto 
pero  nel  riguardo  della  forma  ^^);  la  validity  del  contenuto  si  deve 
inveoe  giudicare  secondo  la  legge  deirultimo  domicilio  del  testa- 
tore '1?. 

2.^  Se  un  cittadino  fa  testamento  alPestero  egli  puo  usare  la 
forma  del  suo  diritto  patrio  aiicorch^  nel  laogo  dove  egli  testa 
esista  una  forma  diversa  di  testamento^  ma  il  testamento  non  vale 
airestero,  vale  soltanto  nella    sua   patria^''^).    Infatti  come   non  vi  h 


^  SCHWBPPE,  Boem.  Prioaireekt  (Diritto  private  romano),  1  ^  20  b,  pag.  52 
della  4/  edizione. 

'^)  EicuHOBXy  Introdazione  al  diritto  privato  tedesco,  $  35  pag.  100  eeg.  della 
5.^  edizione. 

'^\  HoPACKBit,  Prindpia  iaris  eivilis,  I  §  142.  —  Eichhorn,  $  37  nota  h 
pag.  100. 

"1)  HoFACKERy  Prindpia  iuris  civilis  germanid,  tit  I  $  143.  —  Webbr,  Er- 
IdiUerungen  der  Pandelcten  (Spiegazione  delle  Pandette),  ^  1419.  —  Eichhorn^, 
Introdusione  dtata,  ^  35  note  g,  e,  pag.  100.  —  MdHLENBRUOH,  Doctrina  Pan- 
deetarumy  I  ^  72  nota  6.  —  Vedi  anche  il  ^  44  di  questo  Commeniario, 

73)  Hbrt,  DUsertatis  de  coUisione  legum,  sez.  4  ^  10  n.  6  in  fine,  negli  Opu- 
ncula,  vol.  I,  pag.  182.  —  Gunther,  Prindpia  iufis  Romani  privati  novigsiinij 
tit.  I  ^  18.  —  Siebenkbrs,  Beitraege  eum  teutachen  Rechte  (Contribnto  al  di- 
ritto tedesco),  1  pag.  120.  —  L.  Fed.  Gribsinqsr,  Commentar  Uber  das  Wiirt, 
Lamdreehi  (Commentario  al  diritto  territoriale  del  Wiirtemberg),  vol.  Vpag.  5. 
Di  opinione  diversa  sembra  perd  PHopacrbr,  loc.  cit.  %  142  n.  3  pag.  114, 
qnando  dice :  €  IJti  vero  ex  iitre  lod  validas  est  actus,  etiam  nbi  diversa  iuris 
obeeryatio  viget,  ita  neo  testamentum  alindve  negotium  iuxta  leges  domicilii 
alibi  oonfectum  tit  ipso  domidUo  valet  >. 


naio  1900.  Per  esso  vi  Bono  due  forme  special!  di  testamento,  quello  fatto  davanti  a  giu- 
dice  o  notaio,  o  qaello  scritto,  sottoscritto  e  datato  dal  testatore.  La  forma  del  testa- 
meoto  giadisiale  o  notarile  e  regolata  piu  pracisamente  dai  §§  2333-2346:  il  testamento 
Kritto  datato  e  sottoscritto  di  mano  del  testatore  non  diversiflca  pun  to  dal  nostro  te- 
stamento olografo;  soltanto  di  esso  sono  dicbiarati  incapaci  i  minori  (§  2247),  mentre 
pel  S  2229  questi  sono  in  genere  capaci  di  fare  testamento  quando  abbiano  raggiunta 
I'etk  di  16  anoi. 

Piu  complete  notizie  sulle  varie  legislazioni  straniere   possono    vedersi   in   Buzzati, 
op.  cit,  pa?.  381. 
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motivo  ]>er  negare  validity  a  questo  teBtamento  nella  patria  del  te- 
Btatore,  posto  che  questi  non  ha  per  la  sua  residenz  i  airestero  persa 
la  qaalit^  di  suddito  del  paeae  nel  quale  ha  il  suo  domicilio,  e  quindi 
deve  essergli  riconosoiuta  la  liberty  di  for  testamento  seooado  le 
leggi  patrie,  cosl  sarebhe  ridicolo  il  volere  attribaire  alle  forme  del 
dirittx)  patrio  una  efdoacia  generale  che  si  esteada  anche  oltre  ai  oon- 
fiai  della  patria,  dato  pure  che  esse  siaiio  state  osservate  appunto  in 
paese  estero  '^^). 

3.°  UuD  straniero  pub  anche  testare  secondo  le  leggi  del  luogo 
dove  si  trova  n^  vi  ha  dubbio  che  11  suo  testamento  deve  essere  ri- 
conoscinto  valido  anche  nel  luogo  del  suo  domiciliO;  giusta  la  re- 
gola  locus  regit  actum  ^^).  Pero  le  leggi  del  domicilio  devono  ricono- 
soere  almeno  la  specie  di  testamento  Oosl  per  esempio  se  fosse  &tto 
un  testamento  private  in  modo  pienamente  valido  secondo  le  leggi 
del  luogo  dove  h  fatto,  ma  le  leggi  della  patria  del  testatore  non 
oonoscessero  i  testamenti  privati,  importa  distinguere  se  il  testatore 
veuga  a  morire  airestero  o  nel  luogo  del  suo  domicilio.  Hel  primo 
caso  il  testamento  private  fatto  all'estero  vale  anche  nel  luogo  del 
domicilio  ^^)  perocch^  il  tempo  della  morte  h  quelle  che  determina  le 
leggi  secondo  le  quale  deve  gindioarsi  del  contenuto  del  testamento  "^^i; 
Dell'altro  caso  invece  il  testamento  private  fatto  alPestero  non  ha 
alonn  valore  se  la  legge  del  domicilio  non  conosce  testamenti  pri- 
vati  77). 

4.^  fi  del  resto  un  principle  ricenesciuto  da  tutti  e  fendato  nella 
natura  stessa  di    tutte  le  legislazioni    che  quando   an    testamento  e 


73)  Vedi  lo  scritto  sopra  citato  Sul  testamento  olografo  e  sul  testamento  mi- 
stico,  (  4,  pag.  18-21.  Nel  Codice  Napoleone,  art.  999,  ci6  h  saDcito  espressa- 
mente  a  riguardo  del  franceei: 

c  Ud  fraDcais,  qui  se  trouvera  en  pays  ^trangefi  poarra  faire  ses  dispo- 
sitions testamentaires  par  acte  sous  signatare  priv^e,  aiosi  qn'il  est  present 
en  Tart.  970  p. 

7-t)  Vedi  il  ^  44  di  questo  Commentano.  —  Eichhorn,  ^  37nota2pag.  105. 
Zeilleu,  Commentar  ilher  das  alhjemeine  hi'irfjerliche  Gesetzbtich  fiir  Oesterreich 
(Coniraento  al  Codice  civile  austriaco),  vol.  I,  iDtrodnzione  $  4  pag.  44  »egg. 
—  MuHLENBRUCH,  Doctrina  Pandcctarum,  vol.  I  ^  73. 

"*-')  KiCHnoKN,  ^  37  nota  i  pag.  110. 

"♦')  EiciiHORN,  ^  35  nota  g  pag.  100. 

77 j  EiciiHORN,  ^  37  nota  i  pag.  110 
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fifctto  coirinteryento  dei  pubblici  ufi&ciali  {testamentum  publicum)  de  • 
vono  osservarsi  le  forme  presoritte  dalle  leggi  del  paese  dove  il  te- 
statore  si  trovi  iu  quel  momento,  perish^  I'opera  dei  pubblioi  ufficiali 
lion  pub  estriusecarsi  ehe  seoondo  le  leggi  a  loro  date^^). 

5.°  £)  perb  un  principio  fisso  e  siouro  di  ogui  legislazioue  suUe 
forme  dei  testamenti,  il  quale  deve  esser  ritenuto  quasi  saoro  da- 
gPiuterpetri  nelle  loro  ricerche  teoriche  e  dai  giudici  nelle  loro  deci- 
sioni,  die  nelle  formalitii  delle  singole  specie  di  testamento  uon  si 
deve  mai  richiedere  uulla  di  pi^  di  cio  che  la  legge  prescrive  in 
modo  preciao  come  formality,  ancUe  se  le  formality  ordinarie  iiel 
ca^o  particolare  non  oorrispoudessero  alio  scopo  princiitale  di  ren- 
dere  carta  e  sicura  Tultima  volonU  o  di  evitare  sostituzioni  e  falsifi- 
cazioni  e  apparissero  invece  insufficienti.  Questa  sarebbe  opera  della 
eritiea  legislativa  e  non  della  giurisprudenza:  ma  la  critica  non  puo 
mai  essere  iisata  per  integrare  disposizioiii  legislative,  che  sembrino 
insafficieuti  alio  scopo  oolla  aggiunta  di  qualche  cosa  che  si  creda 
uule  alio  scopo  stesso,  in  modo  che  si  dichiari  uuUo  il  t&stamento 
che  manchi  di  qnella  formality  aggiuuta.  Sarebbe  percio  inammisslbile 
di  estendere  per  mezzo  deirinterpretazione  formality  che  la  legge 
del  paese  ha  stabilito  per  un  determinato  testamento  ad  altre  specie 
di  testamento  note  parimeute  nel  paese  ^^). 

0.^  Infiue  h  da  notare  che  le  formality  presoritte  dalla  legge  pei 
testainenti  debboiio  osservarsi  senzi  distinzione  n^  rigaardo  alcuno 
alio  stato  della  persona  istituita  erode;  cosl  sono  da  osservarsi  anche 
!«e  sia  istitnito  ei-ede  il  principe  o  la  consorte  di  lui. 

L-  7.    Cod.  qui  faeere  testamentum  posmnt,  6,22:    c  Imperatobes 
Valens  Valentinus  et  Geatianus  a.  a.  a.  Cum  heredes  insti- 


>)  ScHOTT,  iioto  anche  col  pseudonimo  di  BoEsciiKtr,  Disaerlalio  de  vi  le- 
gum  cwiUiim  in  sidtditos  temporarios,  Lip^iae  1772,  ^30.  —  Sirbeenkkes,  Bei' 
iroege  cnm  deutsclien  RedUe  (Coutributi  al  diritto  tedesco),  parte  I  png.  120. 
—  EicuHOUN,  EinleiUing,  etc.  (Introdiizione  al  diritto  private  tedesco),  v^  36 
n.  4  pag.  107  e  ^  35  n.  3  pag.  101.  11  Codice  Napoleone  dice  anche  uel  ci- 
tato art.  *>!*r):  d  oa  par  acte  authentique,  avec  les  formes  usiU'ed  dans  le 
Ilea  oil  cet  acte  sera  passe  r, 

^^:  Coofr.  specialmente  la  gi(i  citata  disaortazione :  Sid  Uslamenlo  olografo  e 
yt'l  tegiamento  mistico,  png.  182-85. 

GLiiCK.  Comm,  PandetU.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  5. 
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tuantur  imperator  sea  Augasta,  ius  coinmuue  cum  ceteris  habeatit. 
Quod  et  iu  oodicillis  et  fideioominissariis  epistolis  iure  scriptis  ob- 
servandum  erit.  Dat.  VII,  id.  Aug.  Gratiano  A.  11,  et  Probo  conss. 

(311)3  80). 

Ci6  che  rHELLFELD  osserva  qui  circa  alia  forma  del  testamento  ca- 
nouico  e  alia  sua  validity  odierna  h  stato  oggetto  della  nostra  trat- 
tazione  altrove  ^^)  ^). 


80)  Vedi  sa  questa  legge  Wbstphal,  Lehre  des  roemiscJien  Rechts  von  Te- 
stamenten  (Teoria  del  testamenti),  ^  220.  —  Spangenbbkg  neiredizione  di 
Gottiiiga  del  Oorpus  iuris  civilis,  t.  II  pag.  350  nota  25. 

81)  Vedi  al  1408  a  di  queeto  Oommentano. 


b)  II  nostro  Codice  civile  dispone  aiPart.  9  del  titolo  preliminar«  sulla  pubblicazioiie, 
interpretazione  e  applicasione  delle  leggi  in  generale: 

«  Le  forme  estrinseche  degli  atti  fra  vivi  e  di  ultima  volont^  sono  determinate  dalla 
legge  del  luogo  in  cui  sono  fatti.  E  per6  in  facolt^  dei  disponent  o  contraenti  di  se- 
guire  le  forme  della  loro  legge  nasionale,  purche  questa  sia  comune  a  tutte  le 
parti  ». 

La  legge  regolatrice  della  forma  del    testamento   e    dunque    per   regola   quella   del 
luogo  ove  il  testamento  fu  fatto  {locus  regit  actum) 'y  noii  e  per6  vietato  al  testatore  di 
seguire  anche  in  paese  estero  la  forma  prescritta  dalla  propria  legge  nazionale.  Aduoque 
uao  straniero  in  Italia  potr^  testare  tanto  nelle  forme  del  Codice  itaiiano  quanto  nelle 
forme  della  propria  legge  nazionale,  e  il  ^'iiidlce  itaiiano  dovra  in  ambo  i  casi  dichiarare^ 
valido  tale  testamento;  alTin verso  ua  itaiiano  alTestero  potra  testare  tanto  nelle  forme 
del  Codice  nostro,  che  e  la  sua  legge    nazionale,    quanto    nelle    f  irme    della    le&rLfe  del 
paese  ove  fa  testamento;  e  anche  in  tali  ipotesi  i  tribunal!  italiani   non    potranno   non 
riconoscere  la  validity  della  sua  ultima  volonta.  Lo  stesso  principio  della   libera  scelta 
fra  la  forma  del  luogo  delTatto  e  la  forma  propria  personale  del  testatore  sembra  essere 
stato  accolto  dalle  legislazioni  austriaca  e  ungherese.  LTn  decreto  austriaco  22  luglio  I$22 
stabilisce  che  della  validity  di  un  atto  di  ultima  volonta  per  la  forma  si  giudica  secondo 
le  leggi  del  luogo  in  cui  e  stato  fatto,  ma,  poiche  la  giurisprudenia  attribuisce  a    tale 
norma  un  valore  semplicemente  facoltativo,  cosi  e  da  ritenere  che  sia  valido  anche  un 
testamento  fatto  secondo  la  legge  personale  del  testatore:  la  legge  ungherese  del    1876 
poi  dichiara  che  i  testamenti,  i  patti  successorii  e  le  donazioni  a  causa  di   morte  suno 
in  riguardo  alle  loro  condizioni  esierne  validi  anche  se  corrispondono  alle  disposizioni 
di  legge  del  paese  nel  quale  sono  stati  fatti. 

N6  diseimile  ^  la  norma  sancita  nel  nuovo  Codice  civile  deirimpero  tedesco.  NeK 
Tart.  12  della  Legsfe  d'introduzione  18  agosto  1896  [Einfiihrungsgesets  turn  Biirger- 
lichen  Gesetsbuche)  e  detto: 

«  La  forma  di  un  negozio  giuridico  si  regola  secondo  le  leggi  regolatrici  ilel  rap- 
porto  giuridico  che  e  oggetto  del  negozio  stesso.  Basta  pero  anche  Tosservanza  delle 
leggi  del  luogo,  dove  il  negozio  giuridico  si  compie». 

Ora  poich^  Teredit^  e  regolata  dalla  legge  personale  del  defunto  (art.  24,  25).  ne 
eoDsegue  che  il  testamento,  come  nego/.io  giuridico  che  ha  per  oggetto  Teredii^,  sara 
pure  regolato  dalla  legge  pBrsonale  del  defunto,  ma  sar&  valido  anche,  per  la    ^econda 
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Fluralitu  di  testamenti  in  un  solo  atto  del  medesimo  testatore  o  di  te- 
statori  diversi.  Testamenti  congiuntivi  di  varie  persone.  Teatamenti 
reciproci,  testamenti  correspettivi, 

Talvolta  parecchi  testamenti  sono  fatti  in  un  solo  atto,  anzi  in  an 
medesitno  scritto  (plura  testamenta  in  iisdeni  tabulis).  Gib  pa6  avve- 
nire  in  varii  modi: 

l.""  Pao  un  solo  testatore  aver  fatto  \)\ti  testamenti  in  an  solo 
atto.  Questo  h  il  caso  quaudo  il  padre  sostituisce  pupillarmente  al 
proprio  figlio  minore.    II  testatore  in    tal  caso  non    solo  nomina  an 


parte  della  disposizioiie,  se  sia  osaiervata  la  iegge  del  iuogo:  si  ha  dunque,  benche 
e^pressa  nella  forma  inversa,  la  regola  stessa  che  vale  secondo  il  nostro  art.  9,  applica- 
bilita  alternativa  delta  Iegge  del  Iuogo  o  della  Iegge  personate  del  teslatore. 

Un  po*  diverse  invece  sono  le  disposizioni  del  Codice  francese.  Questo  stabilisce  al- 
j'art  999  che  un  francese  alPestero  potr^  fare  testameuto  privato  nella  forma  deirolo- 
prafo  giusta  Tart.  970  Cod.  franc,  o  testamento  per  atto  autentico  nelle  forme  del  Iuogo 
ore  Tatt^  Tiea  fatto.  Esso  dunque  ha  accolto  la  regola  locus  regit  aetum  riguardo  ai 
{<*«Lamenti  del  francesi  solo  pei  testamenti  fatti  per  atto  autentico:  non  dispone  poi 
rulla  (.ei  testamenti  di  uno  straniero  in  Francia,  ci6  che  fa  ritenere  che  alio  straniero 
Qon  sia  mai  fatta  facolta  di  seguire  la  propria  Iegge  naziooale  e  che  per  esso  valga  la 
regola  locus  regis  actum  in  tutta  la  sua  estensione.  In  questo  senso  si  e  pronunciata 
U  prevaiente  giurisprudenza  francese  e  la  maggiorania  degli  autori.  Vedi  per6  su  questo 
pontic  e  su  altri  pure  discutibih  Baudry-Lacantinerib  et  Colin,  Des  donations  entre 
%ifs  et  des  testaments^  Paris  1896.  vol.  II,  n.  2241,  pag.  161:  n.  22af8,  pag.  152. 

II  Ct'iice  spagnuolo  stabilisce  alTart.  732  che  gii  spagnuoli  possono  testare  in  paese 
siraniero  secondo  le  leggi  in  cui  si  trovaao  e  possono  anche  fare  testamento  olografo 
sella  forma  spagnuola:  per  gli  stranieri  c*e  soltanto  la  disposizione  chVssi  potranno 
testare  in  forma  olografa  nella  propria  lingua  (art.  688).  Qui,  come  si  vede,  il  principio 
loeus  regit  aetum  si  applica  pienamente  ai  testamenti  pubblici,  ma  non  agli  olograii 
'.ainto  se  fatti  da  spagnuoli  allVstero  quanto  se  fatti  da  stranieri  in  Spagna. 

I]  principio  e  invece  applicato  nella  sua  pienezza  dalla  Iegge  greca  30  febbraio  1830, 
per  la  quale  il  greco  allVstero  potr^  fare  testamento  olografo  o  autentico  nelie  forme 
dei  pae«e  in  cui  Tatto  e  fatto;  e  analogamente  dispongono  il  Codice  rumeno  (art.  885)| 
il  Codice  del  Guatemala  (art.  75^),  il  Codice  della  Columbia  (art.  1084),  il  Codice  peru- 
«ia!M>  (art  679).  Queste  disposizioni  sodo  tutte  date  pel  solo  caso  del  cittadino  che  test! 
alPesiero,  non  anche  per  Topposto  dello  straniero  che  testi  nelto  Stato;  e  perd  da  cre- 
•iere  one  anche  a  questi  si  applichi,  in  mancanza  di  una  disposizione  contraria,  la  lex 
loei  aettu. 

Ff'r  disposizioni  diverse  di  altre  legislazioni  suITargomento  confr.  Buzzati,  op.  cit., 
f-ag,  385  seg. 
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orede  al  proprio  figlio  pel  caso  che  muoia  impal)ere,  ma  fa  anohe 
an  testamento  per  se,  anzi  ci6  ^  necessario  affinch^  la  sostitiizione 
pupillarc  sia  valida. 

€  Quisquis  autem,  dice  Ulpiano  nel  libro  VI  ad  Sabinum  ^-\  im- 
pnberi  testamentum  facit  sibi  qiioque  debet  faoere,  ceterum  soli  Alio 
non  poterit,  nisi  forte  miles  sit.  Adeo  autem  nisi  sibi  quoque  fecerit 
non  valet,  at  nisi  adita  qaoqao  patris  hereditas  sit  papillare  testa> 
mentain  evanescat  >. 

B  MODESTINO  nel  libro  II  Pandectarum  ^^): 

«  Substitaere  liberis  pater  non  potest  nisi  si  heredem  sibi  insti- 
taerit,  nam  sine  heredis  institutione  nihil  in  testamento  scriptuui 
valet  >. 

Sono  dunqae  due  testamenti  diversi  su  due  diverse  eredit^  che  il 
testatore  fa;  il  primo  egli  fa  per  s^,  il  secondo  i>el  figlio^  onde  vieu 
chiamato,  per  distin<;uerlo  dall'altro,  jpupillare  testametitum, 

Questi  due  testamenti  possono  essere  fatti  nel  medesimo  atto  e 
ambedue  colle  medesime  formalita  anche  se  Tuno  sia  un  testamento 
scritto,  Paltro  an  testamento  nuncupativo.  Co8i  AIaboello  nel  libro  IX 
dei  Digesti  soriveva,  secondo  ne  riferisce  Ulpiano  nel  libro  XVI  ad 
Sabinum  ^) : 

c  SufQcit  tabulns  esse  patris  signatas  et  si  resi;>:natae  sint   iilii,  et 

septem  signa  patris  suffioiunt si    pater    sibi  per   scripturam^ 

filio  per  nnncapationem,  vel  contra  fecerit  testameutnm,  valere  ». 

Parimente  Ulpiano  dice  che  i  due  testamenti  sono,  anche  per  di- 
ritto  pretorio,  ex>nsiderati  come  uno  solo ;  anzi  e<;li  ritiejie  questo 
principio  cosl  indubitiito  cbe  in  un  altro  luogo,  nel  libro  VI  ad  Sa- 
bmum  ^^}y  dice :  Constat  unum  esse   testamentum,  licet    duae  sint   here- 


P2)  L.  2  $  1   Dig.  de  valg,  et  pup,  mhat,  28,  6. 

**3)  L.  I  ^  3  Dig.  eod,  Giubtiniano  nel  ^  5  I.  dt  pup,  suhsL,  2,  16  ue  di\ 
ancora  uD'altra  ragione: 

c  Liberis  autem  suis  testamentum  uemo  facere  potest,  nisi  et  sibi  faciat : 
nam  pnpillare  testamentum  pars  et  sequela  est  paterni  testamenti,  adeo  ut 
si  patris  testamentum  non  valeat  nee  filii  quidem  valebit  ». 

8*)  L.  20  Dig.  eodem. 

85)  L.  2  $  4  Dig.  eodem. 
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ilitates  e  conferrna  qaesto  principio  piti  particolarmeiite  colla  after- 
mazione  ohe  se  il  padre  abbia  istituito  uii  erede  iieoessario  Del  siio 
testamento,  puo  nominarlo  oome  erede  iiecessario  aiiche  nel  testa- 
meDto  papillare  come  se  fosse  un  erede  di  lui,  sebbene  di  fronte  al 
figlio  egli  non  sarebbe  cbe  uu  erede  volontario.  Giustiniano  non 
ue^a  cio  nelle  sue  Istitiizioni  ^%  ma  dice  anche  espressamente  ohe 
nella  aostitazione  pupillare  vi  sono  in  certo  modo  dae  testamenti:  il 
testamento  del  padre  e  quello  del  figlio,  come  se  quest*uItimo  pare 
si  fosse  da  se  stesso  nomiuato  un  erede.  II  passo  delle  Istitazioni 
Buona  cosl: 

c  Igitar  lu  pupillari  substitutione  dao  quodammodo  sunt  testa- 
menta,  alteram  patris,  alterum  tilii,  tamquam  si  ipse  ftllus  sibi  he- 
redem  iustituisset,  ant  oerte  unum  testameutum  est  duarum  caa- 
sarum  id  est  duarum  hereditatum  ]». 

IjO  stesso  insegna  Gaio  nelle  sue  Istituzioni  s')  oui  Giustiniano 
Don  ha  fatto  ohe  seguire  a  parola.  Lo  stesso  Gaio  parla  anohe  in 
ua  altro  laogo  ^^)  di  iestamenta  dupUcia  e  precisamente  1^  dove  tratta 
la  qtiestione  come  si  debba  detrarre  la  Falcidia  quando  i  legati 
siano  lasciati  in  due  testament!,  uno  del  padre  ed  uno  del  figlio ; 
Ulpia^o  in  fine  dice  nel  libro  LXXIX  ad  Edictum  ^^)  ohe  era  da  lungo 
tempo  opiuione  comune  che  la  Falcidia  potesse  detrarsi  una  volta 
sola,  dovendosi  i  legati  imposti  al  figlio  e  quelli  imposti  al  sostituto 
pupillare  oomputare  complessivamente,  etiam  si  duplex  sit  testanientum. 
Poiche  Ulpiang  resta  serapre  fedele  al  suo  princit)io  unum  testa-- 
mentum  esse  ancorchd  sia  sttito  disposto  su  due  diverse  eredit^^  cia- 
si*ana  delle  quali  debba  essere  adita  dalTerede  al  quale  vien  deferita 
per  il  testamento  ^).  Tuttavia  si  sono  volute  intendere  le  parole  qui 
citate   come   se  contenessero  un   dubbio  e   dicessero   cio^   quasi   in 


'^  #  2  I  ritf  pap.  suhsL  2,  \Q. 

**')  II.  180:  c  Qnaiuobrem  duo  quodammodo  sunt  iestamenta,  aliud  patris 
aliad  filii,  tamqaam  si  ipse  filins  sibi  heredem  instituisset,  ant  certe  unum 
ei4  testamentam  duarum  hereditatum  3>. 

**)  L.  79  Dig.  ad  legem  Faleidiam,  35,  2. 

^^)  L.  1  $  1  Dig.  si  cui  plus  ^am  per  Jetjem  Falc,  habuerit,  «35,  3. 

^"^1  L.  2  ^  2  Dig.  tie  her.  veL  aeL  vend.,  1:J,  4;  L.  2M  l^ig-  <^^  ^f^-  ^^  P^P' 
*«t6ft,  28,  6;  L.  10  M  Dig.  eodem;  L.  11  M  Dig.  ad   &  C.  TrebelL,  36,  1. 
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forma  dUpotesi:  c  quando  pure  si  volesse  ammettere  che  il  testamento 
del  padre  e  il  testamento  pupillare  fossero  da  ritenere  due  testamenti 
diversi  i>.  Sar^  dunque  da  credere  olie  la  questione  se  nella  sostitu- 
zione  pupillare  esistessero  due  tiestamenti  o  ano  solo  fosse  ira  i  giu- 
reconsulti  romaui  contro versa?  Scrittx)ri  illustri  autiohi  c  moderni^^) 
lo  hanno  afferraato.  Sarebbe  stata  secondo  loro  uaa  controversia  sco- 
lastica  qaosta,  se  le  tabulae  pupillares  formassero  itisieme  con  qaelle 
paterne  an  solo  testamento  oppur  due.  La  prima  opinione  sarebbo 
stata  quella  del  Sabiniaui,  la  seoonda  quella  del  Proculiani.  lu  an 
respenso  di  Giavoleno  ^^),  iin  noto  sabiniano  ^^),  il  cliente  il  qaale 
non  era,  a  quanto  pare,  digiuno  di  oognizioni  di  diritto,  gli  dice  nella 
species  facti  che  precede  il  response :  c  me  illud  maxime  movet  qaod 
praeoeptoribus  tuts  placet  unum  esse  testamentam  i^  ^^).  Se  respressione 
nostri  praeceptores  indica,  come  dice  il  Dibkse]^  ^^),  Tesistenza  di  una 
controversia  di  scaola,  cio  puo  sembrare  una  prova  che  anohe  qaesta 
fosse  una  controversia  di  scaola.  A  molti  scrittori  ^®)  per5  qaesta 
prova  non  sembra  sufdciente.    Essi  nou    ammettono  alcnna   contro- 


91)  CuiACio,  Nolae  posL  ad  (  5  e2€  pup.  subat,  —  Hotomanus,  Comment,  ad 
^  S5  de  pub.  subsL  —  Merillio,  Observationes,  III,  12,  V,  29.  —  Eineccio» 
Antiquiiaies  romanae,  lib.  II  tit.  15, 16  M  pag.  453,  ediz.  Haubold.  —  Walch 
ad  Hoppii  Comm.  ad  Inst.  ^  2  de  pup.  subsi.  nota  png.  453.  —  Ziumern  negli 
Jahbriicher  der  gesammien  deutaehen  juristischen  Literatur  (Annali  di  tutta  la 
letteratara  glaridioa  tedesca),  I  pag.  191  seg. 

02)  L.  28  Dig.  de  rebus  auct.  iud.  poss,,  42, 5.  Confr.  sa  questo  teste  Brenk- 
HANN,  de  eurematicis,  cap.  7  sez.  1^6  pag.  124  segg. 

93)  L.  2  in  fin.  Dig.  de  origine  tum^  1,  2. 

91;  Lo  ScHULTiNQ,  Noiae  ad  Digesta,  edite  da  Smallenbarg,  vol.  VI  ad 
L.  28  Dig.  de  rebus  auct,  iud.  possid.,  42,  6,  ha  molto  giustamente  osservato 
contro  il  Merillio,  Observationes,  III,  12,  che  queste  parole  non  eono  di 
Giavoleno,  ma  della  persona  che  lo  consnltava  e  appartengono  alia  species 
facti:  e  ci6  appare  chiaramente  anche  dal  iatto  che  Qiavoleno  comincia  a 
parlare  da  respondit,  quod  praetor,  etc. 

95)  Beitraege  zur  Kunde  des  roemischen  Bechts  (Contributi  alia  conoscenza 
del  diritto  romano),  pag.  21  segg. 

90)  ScHULTiNG  ad  Oai  Inst.,  II,  tit.  4  nota  11  nella  Jurisprudentia  vetus 
aniejusUnianfiea,  pag.  11.  —  Averaki,  Interpretationes  iuris,  lib.  Y,  cap.  7, 
n.  6  pag.  189  ^eg.  Lugduni  1751.  —  Masoov,  de  sectis  Sabinianorum  et  Pro- 
cidianorumin  iure  civilij  cap.  9  ^  18  pag.  214.  —  Madihn,  Diatrtfra  tiin>  civilis 
vidssitudines  substitutionis  impuherum  complexa,  Halae  1769,  ^  20,  21.  —  Rau, 
Ezercitatio  iuris  civilis  ad  L.  7q  D.  ad  legem  Falcidiam,  Lipsiae  1772,  ^  2. 
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versia  in  proposito  e  tanto  meno  ana  controversia  dl  scuola  e  riten- 

gono  che  quando  il  padre  sostituisce  pupillarmeute  al  proprio  figlio 

vi  sia  an  solo  testamento,  e  che  questa  sia  stata   sempre   ropiaione 

Concorde  df  i  giareconsulti  romaiii,  come  e  provato  a  saffioienza  dalle 

parole  di  Ulpiano:  constat  unum  esse  testamentum,  licet  duae  sint  h^- 

reditates.  Ulpiano  non  avrebbe  potato  dire  constat  se  vi  fosse  stata 

diversity  di  opiDioni  fra  le  scaole;  e  neppure  avrebbe    pototo  asare 

Taltra  frase  patris  et  filii  testamentum  'pro  wno  kdbetur   etiam  in  iure 

praetorio^   tanto  meno  daudone  i>er   motive  che  il    pretore   riteneva 

snflicienti  anehe  per  le  t(ibulae  pupillares  i  sette   sigilll   apposti   alle 

tabtihie  patris.  Se  dunqae  i  precettori  di  Qiavoleno,  cio^  i  Sabiniani, 

hanno  insegnato  11    principio   unum  esse   testamentum,  non    ne  segae 

che  i  Procaliani  siano  stati  di  opiiiione  di  versa.  Non  h  infatti  da  di- 

menticare  che  Gaio^   un  aperto   segaace  della    scaola  di    Sabino,  e. 

Ulpiano  stesso  parlano  anche  di  uu  dt^plex  testamentum;    ci5  che  ^ 

provii  evideiite  che  non  vi  fa  sa  questo  panto  dissidio  di  scaole,  ma 

aoltanto  i  giureconsalti  oonsiderarono   la  cosa   da  diversi    lati  e  se- 

condo  il  diverse  puiito  di  vista  la  desigiiarouo  ia  modo  diverse.   Se 

tatto  CIO  si  consideri  spassiotiatameiite,  nulla  apparir^  piii  sicuro  che 

la  mancauza  di  ogni  controversia  di  scaola;    basta   solo  distingaere 

due  diversi    aspetti    della  cosa   c'.ie,  come    hanno   mostrato   il    Do- 

5ELLO  ^'}j  rOrroNB  ^)  e  il  Vinnio  ^)^  vengono    in   considerazione, 

onde  il  Dibksbn  non  merita  il  rimprovero  di  avere  nella  saa  pregiata 

dissertazione   salle  scaole  dei  giareoonsulti    romaui  ^^^)  dimentioato . 

nna  delle  controversie  che  dividevano  queste  scuole. 

Si  pad  adanqae  con  plena  ragione  affermare  che  le  tabulae  pupil^ 
lares  siano  an  testamento  del  tatto  diverso  dalle  tabulae  patris,  Non 
solo  i  giurecoitsalti  romani  e  lo  stesso  Ulpiano  designano  qaesto 
testamento  ool  nome  di  iestamentwn  pupillarey  ma  Giustiniano  pone 
cio  maggiormente  in  rilievo  con  le  parole  che  egli  agginnge:  tarn- 
quam  si  ipse  filius  sibi  heredem   instituisset.    Qaando    per  tanto    Ul- 


*^)  Cammenlarii  de  iure  dvilij  lib.  VI,  cap.  25  $$  28,  29  vol.  Ill  pag.  546  seg 
ediiio  navissima,  Norimbergae. 

^)  yolae  cntieae  et  commeniarius  ad  f  2  I.  de  pup,  subst^y  2,  16. 
'^  Gomm,  ad  i  2  J.  de  pup,  subst.,  2,  16. 
100)  Oontribuli  citati,  Dissert  I. 
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PIANO  e  GiuSTiNiANO  dicouo  espressameute  ohe  i  due  fortnano  unum 

iestamentum  tosto  soggiangono  per6  oUe  ^  im  testamento  col  quale  si 

dispone  di  dae  eredit^,  anzl  Ulpiano  ^}  nella  decisioue  di  ana  que- 

atione  molto  importaute  mostra  quanto  iuteressi  il  distiuguere  Tere- 

4lit^  del  padre  dalPereditii  del   figlio:  licet  enim^  egli  dice,  unum  fe- 

gtamentum  sit  alia  atque  alia  est  hereditas.  Non  solo  dunqae  sono  dae 

eredit^^  ma  iu  ciascana  di  esse  vi  h  an  erede  diverso.  Nel  testamento 

del  padre  si  dispone  della  sola  eredita  del  [ladre  e  il  testatore  percib 

istitaisce  un  erede  a  s^,  nel  testamento  papillare  si  dispone  del  pa- 

trimonio  del  figlio,  tan  to  di  qaello  che  gli   possa   venire  dal   padre, 

qnanto  di  qaello  che  gli  possa  venire  da  altri|  e  in  esso  si  istitaisce 

on  erede  al  figlio.  Gi^  qnesta  diversity  delle  i8titazioni  di  eredi  iu- 

dica   che  vi    sono  due   testamenti    diversi,  ma   vi  h   auclie   di    piu. 

Auclie  i  casi  di  morte  sono  due  e  due  sono  le  adizioni   di   credited. 

•Golla   morte  del   padre   si  conferma    il   testamento  paterno  e  colla 

morte  del  figlio  il  testamento  papillare:  vi  sono  dunqae  due  diversi 

.defunti  e  due  diversi  eredi  e  ciascana  credits  deve  essere  adita    dal 

p.'irticolare  erode  istituito^j:  e  se  i  due  testamenti  sono  sigillati  cia- 

^scuno  separatamente  ^;  ^  ueeessaria  anclie  una  doppia  apertura  *),  In 

questo  seuso  dunqae  si  pub  con   ragione  dire  ci5  che   Giustiniano 

.insegna  espressamente,  che  nella  sostituzione  papillare  sono  in  certo 

modo  compresi  due  testamenti.    Ma  con  altrettanta   ragione  si   pub 

dire  che  le  tabulae  pupillares  furmano  insieme  con  quelle  paterae  an 

.testamento  solo.  In  primo  luogo  infatti  h  da  notare  die  vi  ^  an  solo 

testatore  che  fa  i  due  testamenti,  il  padre  che  testa    per  se  e  per  il 

.proprio  figlio.  Ulpiano  ^)  u.sa  questo  argomeuto  appunto  per  difeu- 

.dere  il  testamento  del  figlio  impubere  coutro  gli  atteutati  degli  eredi 

jit'cessari  esclusi   e  aiiohe   centre   la   querela  della   madre  iuofficio 

•aamente  preterita,  quia  pat€7'  ei  hoe  fecit.  In  secondo  luogo  kI   not  a 


1)  L.  1  ^2  Dig.  de  hered.  vel  aelione  veiidita^  18,  4. 

2)  L    11  ^  1,  L.  27  M  Dig.  ad  8.  0.  TrebelL,  36,  1. 

'3)  Gaio  II,  181  e  il  $  3  I.  (2e  pub.  subst.,  2y  16  raccomandano  come  cau- 
tela  di  suggellare  in  modo  speciale  le  tabulae  pupillares, 

*)  L.  8  Dig.  Ust.  quern,  aper.^  29,  3. 

5j  L.  8  ^  .5  Dig.  de  inoff,  test.,  5,  2.  Vedi  Thibaut  n»WArchwfiir  die  vivi- 
Ustische  Praxis  (Archivio  della  pratica  civile),  vol.  V  fasc.  3  n.  1-6  p.  345  sfg. 
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ohe  86  i  due  testamenti  si  fanno  ooutemporaneamente,  le  formality 
ordinarie  per  la  confezione  di  essi  si  devono  oaservare  aua  volta  sola. 
Qalndi  bastano  sette  testimoni  per  tutti  e  dae.  Qaesto  argomento  h 
addotto  principalmente  da  Tegfilo  nella  Parafrasi  greca  del  §  2  I. 
de  pup,  subst  2,  16: 

oTc  yap  uix  ic^^Ain  itTTi^  S'iii^'j  i$  wv  iirra  juovoc  tAxpz^jpti  7:y.pxkotu^avov70u^ 
yiMTot,    si   duo  ^<rx2v  Sty^riXi,  iS*  e9u  7Ty.pslyy.i  pLxprvpui, 

(<  Nam  uaam  esse  teetamentam  maaifestum  est  ex  eo  quod  soli 
septem  testes  adhibeaotur:  cam,  si  dao  foreat  testamenta,  quatuor- 
decim  oporteret  esse  testes  i»). 

Si  osserva  in  fine  clie  il  testamento  pupillare  h  di  solito  conside* 
rato  come  uua  parte  e  au'appeudice  del  testamento  paterno,  di  gaisa 
die  86  il  testamento  paterno  sia  o  divenga  invalido,  anche  il  testa- 
mento del  figlio  cade.  Parecchi  esempi  dell'anit^  di  questi  dae  te- 
stamenti sono  stati  i>ortati  gijk  sopra  ^)  ^). 

2.^  Pill  testatori  possono  fare  piti  testamenti  insieme  in  an  solo 
atto  giudidale  o  stragiudiciale  davanti  a  testimoni,  redigendoli  poi 
in  an  anico  documento.  Tali  testamenti  si  ohiamano  seoondo  il  lin- 
^uaggio  ginridico  testamenti  congiantivi,  testamenta  mutua  o  simul" 
tanea ")  (in   tedesoo  gemeinaohafiliche  Testamente).   Se  oi5   si  fa   reel- 


0)  Confr.  special  men  te  Winckler^  nolo  come  scriltore  sotto  il  noma  di 
G.  T.  Augusto  BuuNNEMANN,  SubstUulio  pupUlaris  vet  qiian  testamentum  du- 
plex, Lipsiae  1768.  —  Webtfhal,  Testamenti,  $  678-82  pag.  504  aeg. 

"*)  BoEKLER,  Disaertatio  de  iestamentis  mutuia  in  una  oharta,  Argento- 
rati  1711.  —  C.  T.  Elout,  Disserlatio  de  ieslarnento  duorum  una  tabula  condi- 
iorum,  Lagdani  Batavoram  1788.  —  Moefei,  Disseriatiode  testamento  pi urium 
in  una  codice,  —  L.  Fed.  Griksinqer,  de  mutuis  testamentis  nel  sao  Cammentario 
(tul  diritio  territoriale  del  Wiirtemherg,  vol.  V  $  47  aeg.,  pag.  172  aeg.,  in  iapc- 
cie  ai  %^  52-60,  pag.  190-222.  —  Saverio  Al.  Khbittmatr,  AnmerJcungen,  etc^ 
(Note  al  Codice  civile  Masaimiliano  Bavai*eae),  parte  III,  cap.  4  ^  10,  1I,pa- 
gina  557-64,  Monaco  1796. 


C)  Sul  testamento  pupillare  conBulta  la  trattazione  del  Muullnbruch  nella  Continua- 
z'ntxtf  «li  questo  Commenlarh,  titolo  6.^  del  libro  preMnte  de  vulgar i  et pupillari  sub- 
stitutione,  ^%  1446-1456  (vol.  XL,  pag.  258  seg.  deironginale  tedesco)  e  le  note  che  sa- 
ranno  ivi  aggiunte  in  queuta  ti-aduzione.  Intanto  vedasi  Costa,  Sopra  la  naiura  giuri- 
dica  delta  sostitusione  pupillare  nel  diritto  romano  nel  Uullet'ino  delV Utituio  di 
diriito  romanOy  Aono  VI  (1893),  pag.  245  seg. 

liixiiK,  Comux.  PandeUe.  -  Lib.  XXVIII    —   Vol.  U.  6. 
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prooaineute  in  modo  che  i  testator!  si  istituiscano  eredi  a  viceiuia, 
1  testameuti  si  chiamano  reciprooi,  testamenta  reciproca  ^)  (ted.  tctchsel- 
seitige  Testamente).  Si  discute  se  tali  testaineiiti  derivino  dal  diritto 
lomauo  oppure  soltauto  dalla  oonsuetadine  tedesca.  Molti  ^)  sosteu- 
gono  la  prima  opiuioue,  e  oredono  che  per  diritto   romauo  sia   con- 


^)  Strykio,  Thea.  de  testamentis  coniugum  reciproeis,  Halae  1707.  —  Haup- 
PKECHT,  Dis»,  de  testameniia  cot-reapeetivis,    TabiDgae   IT 02,  DisputaUo  de  red- 
prod  inter  eoniuges  sed  coadi  iestamenti   reuocationey  TabiDgae  1712,  Delle  sue 
DissertcUiones  aeademicae,  vol.  I  n.  39-4.5.  —  Streit,  Disserlatio  de  ientamentXH 
eoniugum  redprome  eorumque    revooationej  Erfurti  1713.  —  Spis,  Dissertaiio  de 
revaealione    tesiamentorum   in  primis   redprocorum,   Altorfli    1733.  —  Woi.p- 
MANN,  Disserlatio  de  vera  indole    iestamenti    conmgum    redprod  secundum  iura 
Germanica,  Altorfli  1746.  —  Zbllbk,  Dissertatio  de   testamento   coniugum  reei^ 
proeo,  Lipsiae  1773,  e  specialmuute  Enrico  Boettgeu,   Diss,  de  uaiura  ei  i>i- 
dole  testamenli  correspectid,   Marburg!  1793.  —   Ueher  toecliselsdtige,  hesondcrs 
correspective  Testamenten  (Sui  teBtanienti  reciprociein  ispecie  sal  correspettivi>, 
sal  Waffentraeger  der  Geselae  (Armigero  delle  leggi),  vol.  Ill,  d.  9  pag.    213 
seg.  —  Klein,  Ceber  die  reohtUohe   Wirkung  etc.   (Sull'efficacia  ginridica   dei 
testameuti  reciproci),  nelle  sae   Merkwiirdige  Reehisspriiclie  der  HalUschen  Jn- 
listen- FaculU'it  (Decisioni  notevoli  della  Facolt^  giuridica  di  Halle),  I^  u.  12 
pag.  97  seg.  —  Qdistoup.   Eechtliche  Bemerkungen  vOsservazioni  giaridiche), 
parte  II,  oss.  IG,  pag.  60  seg.  —  Buelow  e  Hagbmann,  Practisclte  Erorterun- 
gen  aus  alien  Theilen  der  Bechisgelehrsamkdt    (Dissertazioni  pratiche  su  varie 
parti  della  giurisprudenza),  vol.  IV,  Diss.  29,  pag.  169  segg.    —    Gaglieliiio 
ScHiUACH,  Beilraege  sur  Anwendung  des  Rechts  (Contributi  alPapplicazione  del 
diritto),  Hamburg  1822,  n.  9,  pag.  107  segg.   —  Hassb,    Vom   wecliseUeitigen 
Testament,  etc,    (Del  testamento   reciproco,  e  del    fedecommesso    imposto  su 
di  una  eredi t&  aliena)  nel  Rheinisches  Museum  filr  Jurispruden::  (Museo  Renano 
di  Ginrisprudenza),  III,  fasc.  2,  pag.  239-78,  Bonn.  1829   —   inoompleto ;  la 
fine  verr&  probabilmente  nel  prossimo  fascicolo. 

0)  Cuiacio,  OhservationeSy  XVI,  c.  39.  —  Pinello,  Seledae  turn  interpre- 
tationes,  lib.  I,  cap.  10  ^  17  segg.  —  Btnkbrshoek,  Opusoutum  decaptaforiis 
institutionibiis,  cap.  3.  nel  suoi  Opuscula,  Lngduui  Batavorum  1719,  pa^.  312 
segg.  —  CuELL,  Observaliones  ad  L,  3  Dig.  si  quis  cdiquem  testari  prohibuerit, 
obs.  II.  —  GuRNTHER,  Prindpia  iuris  Romani  privati  novissimi,  tomo  11$  725. 
—  E.  C.  Wbstphal,  Theorie  des  R,  R.  von  re«/amei}/6ii  (Teoria  dei  testameDti^ 
^  Ji09,  pag.  222  seg.  —  Boettoek,  Diss>  cit.  ^  7,  $  10-12.  —  VValch.  Intro- 
duetio  in  controversias  iuris  dvilis,  sez.  II.  cap.  4  meiubr.  3,  ^  25,  pag.  316  seg. 
Altri  sostengono  clie  la  possibility  di  far  testamento  pih  persone  iDsieme. 
bench^  non  enunciata  nel  diritto  romano^  non  sia  contraria  a  qaesto.  Veli 
ScHWEPPE,  Roemisches  Frivairecht  (Diritto  privato  romano),  ^  824  della  ^^.* 
edizione,  e  Wbning-Ingenhbim,  Lehrbuch  des  gemeinen  OivilreeJUs  (Trattata 
di  diritto  civile  comune),  If,  libro  V,  ^  441  pag«  174  delta  3.*  ediz. 


QUI  TESIAMENTA  FAOBBE  POSSUNT  ET  QU&MADMODUM  BOO.      43 

I'esso  nou  ai  soli  ooniugi,  ci5  che  aocade  piil  di  frequente,  ma  anohe 
ad  altri,  come  a  fratelli  e  sorelle,  di  testare  congiuutameate  in  uu 
solo  alto,  e  ritengono  di  aver  trovato  nelle  fonti  saf&cieuti  prove  per 
questa  loro  opinioue.  Papiniano  nel  libro  VI  Bespomorum  ^^}  dice, 
secondo  essi,  espressamente  non  do  vers!  ritenere  istituzione  cap- 
tatoria  e  per  cib  esser  valida  I'lstituzione  fatta  da  dae  testator!  vi- 
cendevoliiient«  nei  loro  testament!. 

Parimente  Masgiano  nel  libro  II  Regularum  ^^)  parla  di  reciproohe 
donazioni  a  cansa  di  morte.  Queste  non  sono,  a  dir  vero,  testament!, 
ma  da  esse  si  puo  argomentare  per  analogia  che  disposizioni  reci- 
proohe di  ultima  volenti  non  fossero  estranee  n^,  tan  to  meno,  con- 
trarie  ai  diritto  romano. 

In  un  rescritto  degrimperatori  Diooleziano  e  Massimiano  ^^)  si 
la  ]mre  menzione  di  una  disposizione  di  ultima  volenti  reciproca- 
uiente  fatta  tra  due  fratelli  per  la  quale  il  sopravvivente  dovr^  ere- 
ditare  dal  premoriente.  Ma  la  prova  pin  evidente  sarebbe  data  dalla 
coscituzione  di  Valentiniano  III  i^),  nella  quale  I'istituzione  reoi- 
proca  di  erode  sarebbe  ammessa  non  solo  fra  coniugi,  ma  anche  fra 
altre  persone 

f  Bed  quoniain  Leonius,  vir  speetabilis ....  nostram  supplex  maluit 
expectare  sententiam^  occasionem  novandae  legis  ampleotimur. . ..  ut 
sive  inter  se  coniugium,  sive  quorumounque  consensus  oblatis  sere- 
nati  nostrae  precibus  optaverit,  morte  praesenti  heredem  auperstitem 
fieri  oportere  persoiMm,  hoc  ....  ratnmque  firmumque  permaneat .  • . 
etiam  si  nullum  ex  hac  parte  processerit  reaponsum.  Leonius  vero 
et  luennda  uxor  eius  vicissim  charitate  certarunt  ut  fusis  simul  pre- 
eibns  ius  poscerent  liberorum  et  propter  incertum  sortis  human  ae 
BuperstUem  coniugein  preccMrentur  heredem ; . . .  quamvis  in  uniua  ohartae 
rolnmine  supremum  votis  paribus  condldere  indicium^  septem  testium 
imhffcriptionibiu  roboratum.  Cui  nos  aeternam  tribui  firmitatem   legis 


1)  L.  70  Dig.  de  her^inst.f  28,  5. 
^1)  L.  26  Dig.  de  mortis  causa  donaU,  39,  6. 
1^  L.  19  Cod-  de  paetis,  2,  3. 

-^;  Yedi  XoveUae  ValenUniani    III,  tit.  IV  de  testamenUs,    nel    Oodex  Tlieo- 
dosiatuu  di  Gk>TOFREDO,  tomo  VI,  parte  II,  appendice  pag.  109  ediz.   Ritter. 
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huias  definitioDe  oensaimns:  qaonlam  neo  captatoriam  dioi  potest 
cum  daoram  faerit  similis  affeotos  et  duplex  religio  testamenta  con- 
dentium  ». 

In  questo  testo  si  tratta,  secoudo  i  citati  scrittori,  di  un  caso  ohe 
riauisoe  tutte  le  quality  del  testamento  oongiuntivo  e  reciproco.  Si 
hanno  cio^,  due  testatori,  non  soltanto  couiugi,  i  quali  si  istituiscono 
eredi  reciprooamente:  uuit^  di  tempo  e  UDiciU\  delFatto  davauti  a 
sette  testimoni,  unicit^  del  documeato  scritto;  e  ad  un  tal  testamento 
la  costituzione  rioonosce  per  sempre  validity. 

Anche  in  Abmenopulo  ^*)  poi  h  un  capitolo  dal  titolo  npl  iW-w- 
'Ampov^'jiiu;^  che  si  traduce  eomunemente  de  reciprooa  successions;  ora, 
oome  gift  osservava  il  Cdiacio  ^^j,  la  parola  dD/iUAr.iiovofjLix  ha  ua 
doppio  significato,  essa  cio^  significa  non  soltanto  11  contratto  sulla 
successione  vioende vole,  ma  anche  il  testamento  reciproco  fraconiugi, 
nel  quale  quest!  s'istituiscono  eredi  reciprooamente.  Quel  prime  con- 
tratto per5  sarebbe,  secoudo  i  soliti  autori,  proibito  per  regola  e  per- 
messo  soltanto  eccezionalmente  ai  soldati  in  campagna;  un  testa- 
mento reciproco  sarebbe  invece  conoesso  ai  coniugi  non  solo,  ma 
anche  a  tutti  gli  altri. 

Non  ostante  questi  ar^omenti  certo  non  indifferenti,  la  maggior 
parte  degli  scrittori  ^^)  sostiene  che  il  diritto  romano  giustinianeo 
non  ammetta  alcun  testamento  reciproco  congiuntivo  neppur  fra  co- 
niugi, e  tanto  meno  poi  fra  altre  persone.  Tali  specie  di  testamenti 
sarebbero  soltanto  creazione  del    diritto  tedesco.    tj  vero    bensi   che 


14)  np'^/jipo^,  vo7jl6jv.  I,  9,  n,  35  ediz.  Rbitz  nel  Bupplemento  del  n^auriis 
del  Meekmann,  pag.  69. 

15)  Observathnea,  XV I,  39. 

i«)  Sarmiento,  Seleciae  interprelaiiones,  lib.  11,  cap.  4  n.  3.  —  HoTOMANUii, 
ZuiCHEM,  Ottonk  e  ViNNio  in  Comm,  ad  13  I.  de  iesU  ord,  —  Stutkio,  Dis- 
serfatio  de  testamerUis  ooniugum  reciprocis^  $  5,  6.  —  Ulrico  Hubkro,  Praelectio- 
nes  ad  InslUiUiones,  II,  10  $  19.  —  Zaccaria  Hubero,  Observationes  remm  hi- 
dicatarum.  pars  II  obs.  12,  Disserlatio  de  teatamento  Oaesariis  Tiherii,  cap.  I 
^  4,  nelle  sae  Dissertaiiones  iuridicae  et  philologicae,  pars  I  pag.  178.  —  Da- 
niels, Disserlatio  de  8.  C.  Liboniaiw  eiusque  usu  hodiernOj  Bonnael791,  ^  47 
pag.  94,  e  specialmentj  Habsb,  Vom  xoechselseiiigen  Testament  (Testamento  re- 
ciproco), 4  ?,  nel  RJieinisches  Museum  fiir  J urisprudens  ['M.useo  IRenhuo  tW  giu- 
risprndenza),  vol.  Ill  fasc,  2,  pag.  239-43. 
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I'argomento  ohe  si  usa  di  solito  a  sostegno  di  questa  opinione,  quello 
ciod  che  oolla  oongianzione  di  pid  testameuti  in  uu  atto  viene  iiiter- 
rotta  Panit^  delPatto  testamentario,  pa5  facilmente  confutarsi  os- 
servando  ohe  iiella  sostltiizione  pupillare  il  padre  fa  in  uno  stesso 
atto,  davanti  al  numero  ordinario  di  testimoni  senza  necessity  di 
raddoppiarlo,  il  testamento  proprio  e  quello  del  figlio  impubere: 
qnesta  infatti  h  la  prova  che  la  congiunzione  di  pin  testainenti  in 
an  atto  noii  iie  toglie  Pnuit^  e  che  non  coutradice  alio  spirito  della 
legislazione  ginstinianea  il  fatto  che  ciascnno  del  sette  testimoni  rap- 
presenti  una  doppia  persona  ^'^).  Ma  non  si  h  pensato  che  I'argo- 
mento tratto  dalla  sostituzione  papillare  non  ^  applicabile  al  caso  e 
clie  piattosto  esso  offre  la  miglior  prova  contro  Topinione  qui  esa- 
minata.  In  primo  luogo  infatti  non  deve  dimenticarsi  che  nella  so- 
stitozione  papillare  c'^  un  testatore  solo  che  fa  due  testamenti.  II 
tMtamento  congiuntivo  o  reciproco  suppone  invece  una  plurality  di 
testator!.  Secondariamente  le  leggi  dioono  espressamente,  e  oio  ^ 
decisivo,  che  i  due  testamenti  debbano  considerarsi  propriamente  nno 
solo,  bench^  disponente  su  due  credits  diverse.  Basta  ricordare  le 
Qotevoli  parole  di  Ulpiano:  constat  umim  esse^  testamentum,  licet  diiae 
mt  hereditate8.  In  terzo  luogo  nella  sostituzione  pupillare  la  facolt^ 
del  padre  di  dispone  in  uno  stesso  atto  del  patrimonio  suo  e  dl 
qaello  del  figlio  era  una  eccezione  tutta  speoiale,  che  si  cercava  di 
giustifieare  dioendo  ohe  il  testamento  pupillare  era  una  piws  et  se^ 
quUi  pat^rni  testamenti.  In  quarto  luogo,  si  obietta :  se  la  contem- 
poranea  oonfezioue  o  la  congiunzione  di  due  testamenti  divers!  in  an 
i^olo  atto  nel  quale  i  due  testator!  sMstituiscono  vicendevolmente 
eredi,  fosse  oonciliabile  collo  spirito  della  legislazione  romana  o  colla 
forma  del  testamento  romano,  i  ginreconsulti  romani  e  lo  stesso  Oin- 
STixiANO  avrebbero  tenuto  con  tanta  lusistenza  fermo  il  principio 
che  nella  sostituzione  pupillare,  quand'anche  in  certo  modo  si  possa 
parlare  di  due  testamenti,  il  paterno  e  il  pupillare,  tuttavia  propria- 
mente, eerie  o,  oome  parafrasava  Teopilo,  il  Ssl  to  aX/j^i?  httz^j^  se  si 
tttol  dire  la  veritd^  esista  un  solo  testamento  su  due  credit^?  E  poi, 
non  dioono  eib  in  modo  chiarissimo  anche  gl'imperatori  Diocleziano 


)  Vedi  BoBTTeiSR,  Diss,  cit,  $  7. 
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e  Massimiano  nella    L.  19  God.  de  pactis  2,  3,  an    reaoritto   indiriz 
zato  ad  an  soldato  Yittoriano? 

«c  Licet  inter  privates  haiusmodi  scriptam,  qao  comprehenditar,  at 
is,  qai  sapervixerit,  alterius  rebus  potiatur,  ne  donationis  quidem 
mortis  caasa  gestae  efBcaciter  speciem  ostendat:  tamen  cam  voluntas 
militum,  quae  super  ultimo  vitae  spiritu,  deque  familiaris  rei  decreto 
quoquo  modo  oontemplatione  mortis  in  soripturam  deducitur^  vim 
postremi  iudicii  optineat,  proponasque,  te  ao  fratrem  tuam,  ad  di- 
scrimen  praelii  pergentes,  ob  communem  mortis  fortunam  invioem 
esse  pactos,  ut  ad  eum,  qui  superstes  fuisset,  res  eius,  cui  casus 
finem  vitae  ottulisset,  pertinerent,  existente  condicione  intelligitur 
ex  fratris  tui  iudicio  (quod  principalium  constitutionum  promto  fa- 
vore  firmatur)  etiam  rerum  eius  compendium  ad  te  delatum  esse.  P.  P. 
XV,  Kal.  Decembr.  Sirmii  ipsis  XV,  et  III.  A.  A.  Gonss.  290  ». 

Quando  adunqne  due  soldati  (nel  caso  erano  anche  fratelli)  sul 
punto  di  andare  alia  battaglia  pattuiscono  reoiprocamente  in  uno 
stesso  atto  che  il  superstito  rioever^  la  sucoessione  di  quello  che  sia 
per  morire  nella  battaglia,  tale  patto  successorio,  benoh^  per  diritto 
comune  sia  invalido  e  non  possa  farsi  valere  neppure  come  una  do- 
nazioue  a  causa  di  morte,  tuttavia  fra  soldati,  a  cagione  della  liberty 
di  disposizione  di  ultima  volonta  loro  riconosciuta  per  le  oostituzioni 
degrimperatori,  deve  valere  come  ultima  volonta  e  quindi  come  te- 
stamento  reciproco  revocabile  od  ogni  istante  ^^). 

Deriva  da  cio  chiaramente  che  1  soldati  possono  per  eooezione  te- 
stare  congiuntamente  in  un  solo  atto  e  in  un  solo  documento  nei 
casi  in  cui,  come  qui,  Pultima  volonta  del  soldato  non  h  legata  ad 
alcuna  forma,  ma  viceversa  cio  non  puo  essere  esteso  alle  persone 
che  non  siano  soldati,  come  ^  provato  chiaramente  dalla  regola 
espressa  nella  prefazione  della  legge. 

Xei  test!  citati  per  Topinione  contraria  h  detto,  h  vero^  che  non 
deve  ritenersi  esistere  captazione  quando  due  testatori  per  mutuo 
affetto  si  siano  istituiti  reoiprocamente  eredi  (mutuis  affeciionibtis  tu- 
dioia  provocaverunt)  o  si  siano  fatti  reoiprocamente  una  donazion'e  a 

18)  Vedi  saqnesta  L.  19  Cod.  de  pactis.  — HAOBEy  MuseorenanOj  II,  ^g.  "163. 
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causa  di  morte,  ma  h  evidente  oUe  in  tal  caso  slutende  ohe  oiascuno 
abbia  espresso  la  propria  ultima  volont^  da  s^  colle  forme  necessarie. 

Nessuno  dei  test!  oitati  dice  ohe  ci6  fosse  avvenato  congiuutameiite 
ia  an  solo  atto  con  un  numero  di  testlmoni  quanti  iie  occorrono 
per  UD  atto  solo  e  adempiendosi  una  sol  volta  le  formality  presoritte. 
Una  tale  congiauzione  delle  formality  nel  testamento  di  parecohi  te- 
statori  ooiitraddirebbe  alia  regola  del  diritto  romano  per  la  quale  in 
ciaaoun  testameuto  privato  solenne  si  richiede  la  preseuza  di  sette 
testimom,  regola  alia  quale  si  fa  ecoezione  pel  motivi  sopra  addotti 
soltanto  Delia  sostituzione  pupiUare.  lofine,  per  cio  ohe  riguarda  la 
eostituzione  di  Valentiniano  III,  appare  da  essa  che  seoondo  11 
diritto  di  qael  tempo  era  permesso  nou  solo  ai  couiugi,  ma  anche  a 
due  amici  di  istituirsi  reciprocamente  eredi  in  un  solo  atto,  ma  non 
si  deve  dimentieare  che  Yalentiniano  qui  conferma  la  eostituzione 
dello  zio  Onorio  (L.  19  God.  de  testamentis  6,  23)  e  parla  percib  di 
un  testamentum  principi  ohlatum  ^^),  La  istituzione  reciproca  dei  co- 
niagi  o  di  altre  persone  era  dunque  valida  se  essi  si  erano  istituiti 
in  tal  modo  davanti  all'Imperatore,  di  guisa  che  non  occorresse  al- 
cana altra  solennit^.  Del  resto  questa  eostituzione  non  h  stata  ac- 
colta  nel  codice  giustinianeo  e  per  le  prescrizioni  esplicite  della 
const,  de  codice  confirmando  §  3  non  pub  tenersene  conto.  Testamenti 
oongiautivi  fatti  in  un  unico  atto,  i  quali  perb  non  abbiano  altro 
rapporto  fra  loro  che  quelle  di  tale  congiunzione,  non  sono  ammessi 
nel  diritto  romano  giustinianeo,  perch^  la  forma  del  testamento  ro- 
mano contraddice  ad  un  tale  testamento  simultaueo  e  perch^  inoltre 
ne  deriverebbe  la  impropriety  che  dopo  la  morte  dell'uno  dovrebbe 
aprirsi  anche  il  testamento  delPaltro  ormai  superfluo,  salvo  che  ogni 
testamento  non  fosse  suggellato  separatamente  e  11  superstite  proibisse 
in  modo  espresso  I'apertura  del  suo. 

Nou  ha  danque  torto  lo  Stbteio  ^^)  di  far  derivare  dalla   pratica 


i»)  GoTOPRBDO,  Gomm,  ad  L.  6  Cod.  Theod.  de  inoff.  teat,  tomo  I,  Cod. 
Tkeod,,  pag.  267  seg.,  ediz.  Ritter.  —  Loehr,  Ueberaicht  der  das  Piivatrecht 
htireffenden  GonsUttUionen  der  Roemischen  Kaiser  von  Theqdos  IL  bis  Justinian 
(RasBagna  doUe  costituzioni  di  diritto  privato  degll  Imperatori  romani  da  Tec- 
II  a  Giastiniaiio),  pag.  34. 

^  Din,  d€  testamends  eoniugam  reciprocis,  $  6  $  74. 
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tedesca  i  teatamenti  oongiantivi  reciprooi  o^gi  in  aso  8pecialmente 
fra  i  ooniugi.  Egli  afferma  che  essi  erano  g\^  in  uso  in  Germania 
molto  tempo  prima  della  reoezione  del  diritto  romano ;  perocch^  nelle 
formole  del  monaoo  Maboulfo,  le  qaali  risalgono  al  settimo  seoolo 
(anno  053,  660),  8i  trova  una  rubrioa  qualiter  in  uno  volumij^  testa- 
mentum  duarum  personarum  candatur  ^^). 

Qnesti  testament!  si  sono  mantenuti  auche  dopo  la  reoezione  del 
diritto  romanO;  di  maniera  che  la  validity  di  essi  sia  oggi  ricono- 
scLuta  geueralmente  iu  Gtermania  ^^),  tranue  dove  sono  stati  espres- 


21)  Libre  II  n.  18  in  Stefano  Baluzio,  Oapitularia  regum  Francorum,  tit.  II, 
pag.  415. 

22)  Yedi  Wiirtemhergisches  Landrechl  (Diritto  territorlale  del  Wdrtembergj, 
parte  III,  tit.  7:  JiaieriscJies  Landrechi  (Diritto  territorialebavare^o>,  parte  III 
cap.  4  $  11 ;  Preussiselies  Landrecht  (Diritto  territoriale  prusdaoo),  parte  I, 
tit.  12  $  614,  parte  II,  tit.  1,  ^^  482-494,  Coclice  ausiriaeo,  $  583  ^  1248;  Sia- 
tuH  di  Amburgo,  parte  III,  tit.  1  art.  17.  Altri  ancora  ne  cita  il  Mittbumaier, 
Orandsitze  des  gemeinen  deiUsclten  PrivatreohU  (Principii  di  diritto  privato  co- 
rn une  tedesco)  ^), 


d)  Aitche  il  nuovo  Codice  civile  (leU\inpero  tedesco  ammette  il  testamento  congiun- 
tivo  reciproco  e,  simultaiieOf  ma  solo  fra  coniugi;  §  2265:  «  Uu  testamento  congiuntivo 
puo  essere  fatto  soltanto  da  due  coniugi  ».  Seguono  iiei  §^  2^66-2273  le  norme  partico- 
Jari  suUe  forme  da  seguire  in  questi  testamenti,  che  sono  del  resto  le  ordinarie.  suile 
condizioni  di  loro  validitA,  sulle  varie  specie  di  essi  (reciproci,  correspettivi,  ecc.)  e  via 
dicendo. 

Le  legislasioni  tatte  sul  tipo  del  Codice  francese  hanno  invoce  abolito  i  testamenti 
congiuntivi.  G:)si  il  Oidice  nostro  ali'art.  761: 

«  Non  si  pu6  fare  uii  testamento  da  due  o  piu  persone  in  un  raedesimo  atto,  ne  a 
vantaggio  di  un  terzo  ne  per  disposizione  reciprora  ».  Con  form  i  il  Codice  francese  968, 
il  Codice  albertino  699,  il  Codice  delle  Due  Sicilie  893,  il  Codice  parmense  724,  il  Codice 
estense  692. 

Da  questa  diversity  di  disposizioni  delle  diverse  legislazioni  gorge  una  importante 
questione  di  diritto  internazionale  privato,  e  cioe,  la  norma  che  vieta  il  testamento  con- 
giuntivo  si  riferisce  alia  forma  o  alia  sostanza,  e  quindi  un  testamento  congiuntivo  fatto. 
per  ese'mpio,  da  due  coniugi  italiani  in  Qermania  dovr&  considerarsi  valido  in  appjica- 
zione  della  regola  looua  regit  aotiim  sancita  nelia  prima  parte  della  disposiziona  del- 
Tart.  9  titolo  prelimioare  Codice  civile  o  nullo  iu  applicasione  della  regola  sancita  nella 
seconda  parte  dello  stesso  articolo  per  cui  «  la  sos(anza  e  gli  effetii  della  dooazione  e 
delle  disposizioni  di  ultima  volontu  si  reputano  regolati  dalla  legge  nazionale  dei  dis- 
ponenti  »  t  Nel  primo  ^enso  fu  giudicato  dai  tribunale  della  Senna  23  dicembre  1881 
(Journal  de  droit  international  priv6,  1882,  pag.  32^)  e  gi^  prima  dalla  Gassaiione 
francese  e  da  varie  corli  francesi,  tedesche  e  italiatie.  Vedi  le  citazioni  relative  in 
BuzzATi,  ISautoritd  delle  leggi  ttraniere  relative  alia  forma  degli  atU,  pag.  413, 
iiotu  2.  Questa  giurisprutleiiza  e  s^guita  tla  buoii  nuraero  di  scrittori    in  Fraocia  ed  in 
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samente  Tietati  come  ad  esempio  nel  diritto  della  citt^  di  Lubeoca  ^), 
Sebbene  danqne  il  testameDto  reciprooo,  iti  qaanto  contiene  ana 
doppia  istituzioue  di  erede  ed  ^  fatto  da  due  diversi  testatori,  sia 
per  sua  natura  uii  testamento  duplice,  quest!  due  testameuti  possoiio 
esser  fatti  oon  atto  solo,  nei  luoghi  dove  anche  oggi  secondo  uua  oou- 


^•i  Libre  II  tit.  1  art,  10. 


lulia,  i  quail  afTermano  che  il  divieto  dei  testament!  congiuntivi,  pur  essendo  una  con- 
segu«Dza  log'ica  del  carattere  di  revocabilitii,  che  il  Codice  nostro  come  il  francese  hanno 
Tolot^»  conservare  fempre  alia  disposizione  testamentaria,  ha  tuttavia  riguardo  alia 
ft>rm&.e  quindi  non  puo  impedire  la  validity  di  un  testamento  congiuntivo  fatto  da  un  i'ran- 
rese  o  da  uo  itaiiano  in  paese  dove  la  forma  del  testameato  congiuntivo  sia  ammeesa. 
Vedi  BuNiVA,  lUlU  suecestioni  legittime  e  testamentarie  secondo  il  Codice  civ  tie  del 
rtgno  Thalia,  2.*  ediz.  Torino  1888,  n.  106;  Aubry  e  Rao,  Le  droit  civil  fratiQais  d'apres 
Zaehariae,  vol.  Ml  §  667  e  gli  aliri  autori  citati  dal  Buzzati,  op.  cit.,  pag.  41%  nota  J^. 
Altri  p«r6  osservano  in  contrario  che  11  divieto  delKart  761  Codice  itaiiano  e  968  Co- 
<Jice  francese  riguarda  la  capacita  e  non  la  forma,  e  appiicano  quindi  al  testamento 
cofgiuntivo  fatto  dal  francese  o  dalTitaliano  alTestero  non  la  lex  loci  actus,  ma  la  legge 
del  tesiatore,  ch^  e  quanto  dire  lo  ritengoDo  nuUo.  Non  manca  poi  chi,  come  il  Laurbnt, 
Droit  dvil  international^  vol.  VI,  n.  316-19,  ritiene  che  la  dis|>o9izione  dei  citati  arti- 
foli  sia  una  disposizione  di  ordine  pubblico,  per  la  ragione  che  essa  tende  a  prevenire 
ie  C'^niestazioni  e  i  process!,  e  che  sia  obbligatoria  pei  francesi  e  per  gli  italiani  anche 
^]*e»tei<>.  Si  e  pero  ohiettato  a  questa  seconda  opinione  che  non  si  puo  in  primo  iuogo 
parlare  di  limiti  alia  capacita  di  testare,  perche  la  capacity  e  la  facolta  di  disporre  in 
^eierc*  delle  cose  proprie  per  atto  di  ultima  volonta,  non  e  la  facolt^  di  disporne  in 
uua  fr«rma  piuttosto  che  in  un*altra;  neppure  poi,  si  e  detto,  si  pud  parlare  di  ordine 
pvbbiijfi  sottA  il  pretesto  che  il  divieto  dei  testament!  congtuntivi  tende  a  evitare  con- 
te«uuioiti  e  process!,  perche  tutte  le  disposizioni  di  tiitti  i  codiri  tendono  appunto  a 
qiieno.  a  fostituire  cioe  la  certezza  alPiiicertezza  del  diritto,  e  a  questa  stregua  non  vi 
Kireh^r-  articolo  di  Codice  che  non  fosse  d'ordine  pubblico. 

Ma,  pur  ammettendo  che  il  divieto  dei  testament!  congiuntiv!  non  i^ia  uita  dispo- 
sizf>«.e  rtgaardaote  la  capacita  del  tesiatore,  e  pur  neganudo  ad  esso  il  carattere 
'i.  di«posizione  di  ordine  pubblico  che  gli  vuol  dare  il  Laurent,  e  da  riteners! 
'•>i  BrzzATi  che  un  cittadino  francese  od  itaiiano  tion  possa  ne|)pure  allVstem  fare  un 
te«tam»;nt<.>  congiuntivo  per  la  ragione  che  quella  forma  di  testamento  manca  anche  di 
OD  requiiiito  sostanziale  necessario  nel  testamento  del  diritto  itaiiano  e  francese,  la  r*^- 
v'obilita.  £  carattere  essnnziale  del  testamento  secondo  quelle  due  legislazion!  la  re- 
Tocabilita  *li  esso  a  pieno  arbitrio  del  testatore ;  un  testamento  che  manchi,  come  il 
cco^uativo,  di  quel  carattere  non  e  duoque  piu  per  quelle  legislazioni  un  testamento: 
q'ii  dunque  ^\  tratta  di  giudicare  della  sostanza  di  una  disposizione  di  ultima  voloniA, 
>i  tratta  otoe  d!  vedere  se  un  cittadino  itaiiano  o  francese  ()ossa,  poniamo,  iti  Germania 
•  -«porre  ije!  proprii  beni  per  dopo  la  morte  altriment!  che  per  testamento;  cio  deve 
«:uJicarsi  pel  capoverso  delPart.  9  secondo  le  norme  del  diritto  nazionale  del  testatore, 
^  coDseguentemente  la  risposta  non  puo  essere  che  negativa.  Cfr.  Bczzati,  op.  cit., 
,«ag.  414-417. 

^ifJicii..  t'otam.  Pand^tte.  —  Lib.  XXTIII.  —  Vol.  II.  7. 
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saetudlne  giadiziaria  inoontrastata  basta  ohe  siano  osserrate  le  or- 
dinarie  formality  testameutarie  ^^),  purcli^  IMnvito  ai  testimoni  sia 
fatto  da  ciasGUQO  dei  due  testator!  e  i  testimoni  aocanto  alia  loro 
firma  notino  che  essi  hanno  firmato  e  saggellato  in  nome  di  am- 
bedue  i  testator!  a  ci5  espressameDte  invitati  da  ciascano  dei  due  ^^). 
Se  poi  nel  testamento  reciproco  ciascnua  delle  istituzioni  fatte  dai 
due  testator!  si  fa  dipendere  dairistituzioae  fatta  dall'altro  ed  h  tatta 
sotto  la  oondizione  che  Taltro  non  muter^  11  suo  testamento,  simile 
testamento  doppio  6  detto  testamento  eorrespettivo.  L'Hopackkr  '^^) 
dioe:  c  Gorrespeotivum  quod  a  duobus  vel  pluribus,  seu  eodem  acta 
seu  separatim,  eo  modo  conticitur  ut  vel  ex  verbis  expressis  vel  ur- 
gentibus  valde  circumstantiis  appareat,  quod  altera  pars  de  suis  bonis 
ita  nou  disposuisset,  nisi  spe  freta  quod  altera  quoque  de  suis  bonis  or- 
dinatam  voluntatem  immutatam  sit  relictura  ».  Nou  ogni  testamento 
reoiproco  ^  perb  un  testamento  eorrespettivo:  bisogna  olie  la  volont^ 
del  testatore  a  ci5  diretta  sla  dichiarata  espressamente  o  risulti 
chiara  dalle  ciroostauze  ^^).  Espressamente  pub  esser  dichiarata  col- 
I'aggiunta  della  clausola  ohe,  in  caso  I'uno  dei  due  testator!  mutasse 
la  sua  volont^,  la  volont^  dell'altro  si  dcbba  senz'altro  ritener  come 
oessata,  o  se  uno  del  testator!  dichiara  nel  suo  testamento  che  questo 
debba  valere  solo  fin  che  Taltro  nou  cambi  11  suo.  Tale  volenti^  ^  di- 


2*)  Lauterbaoh,  Collegium  Ul  pr.  Pandect.^  h.  t  ^  55.  —  Muellek  ad 
Siruvii  Syntagma  iuris  civilis,  ex.  32  th.  43  Dota  a.  —  Morfey,  />im.  cit.  ^  9. 
—  Spis,  Diss,  cit.,  $5  pag.  13.  —  Kreittmayr,  Anmerkurgen  iiber  den  ('od. 
Max.  Bav,  (Note  al  Codice  Massimiliano  bavarese),  loc.  cit.,  $  10,  II,  n.  6 
pag.  561.  —  Zeller,  Diss,  de  testamento  coniunetivo  reciproco.  $  4.  —  Mac- 
KELDBY,  Lehrbueh  des  heiUigen  Boemiachen  Rechts  (Trattato  di  diritto  roiuano 
attaale),  §  619  dell'S.*  edizione.  —  Sbukfert,  Lehrbueh  des  practischen  Pan- 
dektenrevMs  (Trattato  pratico  del  diritto  delle  Pandette),  $  532  6. 

25)  Gaill,  Praeticae  observaiionesj  lib.  II  obs.  117  n.  2.  —  Stkykio,  Diss. 
cit.,  ^  26.  —  Strbit,  Diss,  cit.,  th.  16.  —  Qriesinqer,  loc.  cit.,  pag.  8*^  eeg. 

28)  Principia  iuris  civilis  romanigermanici,  tomo  II  ^  1360.  Vedi  pure  Haup- 
PRECHT,  Diss,  de  testameiUo  correspectivo,  $9.—  Bottgek,  Diss,  cit.,  $24.  Gi4 
11  Fabro,  Oochx  dejiniiionum,  lib.  VI  tit.  5  def.  18,  19,  asa  questaespreiisione 
non  latina,  ma  dalle  sue  stesse  parole  ut  nostri  loquuntur  (def.  18)appare  che 
egli  non  ne  6  I'inventore. 

27)  Coufr.  specialmente  Boettger,  Diss,  cit.,  sez.  3  V<2d-35.  —  Grie.<^inoer, 
Chmment.,  etc.  (Commento  al  diritto  territoriale  del  Wiirtemberg),  vol.  V 
pag.  201. 
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chiarata  tocitamente  qaando  i  testamenti  reciproci  contengono  dispo- 
sizioiii  dalle  quali  essa  possa  argomeutarsi  visibilmente  e  senza 
diibbio  alcuno.  Tali  sono  i  segaenti  casi: 

1.^  Quando  la  disposizioue  dei  due  testator!  non  ha  per  iscopo 
soltaato  di  favorire  il  saperstite,  ma  an  eke  i  parent!  di  ambedae  o 
au  terzo  ai  quali  debba  andare  il  iiatrimonio  di  ambedue  i  coniugi 
dopo  la  inorte  del  superstite :  per  esempio,  due  sposi  haniio  disposto 
snl  patrimonio  di  ambedue  in  questo  modo,  che  il  superstite  sia 
«rede  dell'altro  e  dopo  la  morte  di  quello  il  patrimonio  complessivo 
di  tutti  e  due,  seuza  distin«;;uere  se  derivi  dal  marito  o  dalla  moglie, 
8ia  dlvisio  in  parti  uguali  fra  i  parenti  piti  prossimi  di  ambedue,  op- 
pare  cUe  dopo  la  morte  delPultimo  il  patrimonio  suddetto  vada  di* 
viso  Ira  i  parenti  prossimi  in  due  met^,  I'uua  ai  parenti  del  marito, 
I'altra  a  quelii  della  moglie  ^^j.  Ora  quando  nel  testamento  reeiproco 
fatto  ooDginntamente  dai  due  coniugi  ciasouno  istituisce  eredi  oltre 
il  siio  eoniuge  altre  persone  per  le  quali  ^  piu  interessato  il  ooniuge 
isticuito  che  Pistituente;  deve  iu  dubbio  ammettersi  ohe  ciascuno  dei 
ooniagi  testanti  insieme  abbia  voluto  istituire  queste  persone  soltanto 
a  patto  e  condizione  che  Paltro  coniuge  sia  per  lasciare  immutata  la 
propria  disposizioue,  colla  quale  ha  istituito  oltre  lui  persone  per  le 
quail  egli  istituito  ha  maggiore  interesse  che  Tistituente:  impe- 
rocche  si  eerca  sempre  di  favorire  tali  persone  che  piii  cMnteressano 
a  preferenza  di  quelle  che  c'interessano  meno. 

Anche  testamenti  reciproci  coutenenti  una  semplice  istituzlone  vi- 
<%iidevole  senza  sostituzione  dei  parenti  del  testatore  possouo  essere 
eorrespettivi^  quando  dalle  circostanze  di  fatto  si  dedaca  con  certezza 
che  ognuuo  dei  due  testator!  ha  f<itto  il  proprio  testamento  con  ri- 
goardo  al    testamento  delPaltro   ed  ha   istituito  erede  Taltro  perch^ 


-^)  Mbvio,  pars  V,  dec.  5.  —  Leyseu,  Meditationea  ad  Pandectas,  spec.  359, 
Bied.  5,  spec  449,  med.  8,  9,  10.  —  Stuuben,  BeehUieJie  Bedenhen  (Peneieri 
giaridici),  IV,  pens.  196.  —  Piittbrs,  Auserlesme  Eechts/dUe  (Casi  giaridioi 
rifolati),  toI.  I,  parte  II,  reap.  42.  —  Cankoibsbkr,  DecUiones  Hano-GaseUa- 
Me,  dec.  43^  44.  —  11  Guiesingeu,  Comment  cit.,  vol.  V,  pag.  204  seg.,  e 
I'Hasse,  Diss.  cit.  nel  Wieinisches  Mtiseum  far  Jurisprudene  (Maseo  renano 
di  ginriAprndenza),  V,  fasc.  2,  pag.  250,  contengono  parecchi  di  tali  casi  di 
tmamenti  correspettivi. 
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qaegll  ha  fatto  lo  8tesso  verso  di  lui,  e  conseguentemente  ainl^edae 
fanno  assegnamento  sa  ci5,  che  nessuno  cambier^  la  disposizione 
fatta  a  favor  delPaltro.  Tale  calcolo  h  da  y)re8umer8i  per  regola  nei 
testamenti  reciproci  dei  cr>n]ugi,  onde  tall  testamenti  debbono  in 
dubbio  ritenersi  (jorrespettivi  -^K 

La  questione  se  e  ftiio  a  qual  panto  i  testamenti  reciprocii  pOsSsaiio 
e88er  revocati  da  una  sola  parte  h  oerto  una  delle  pid  <*ontroverse  di 
tutta  la  nostra  scieiiza. 

L'Hellpeld  se  ne  occupa  solo  al  tit.  3.®  §  1428,  e  not  pore  ne 
tratteremo  \nii  da  vicino  a  quel  paragrafo.  Qui  occorreva  solo  svol- 
gere  i  concetti  di  testamento  reciproco  e  tcstameuto  correspettivo^ 
af&nok6  uoQ  passasse  inosservata  in  qucsto  titolo  generate  dei  testa- 
menti alcuna  specie  di  testamento.  Non  posso  pero  nascotidere  qui 
la  meraviglia,  che  deve  essere  destata  in  qualunque  lettore  al  solo 
vedere  11  miscugUo  variopinto  di  o|)inioai  varie  e  incrociantesi  Tuiia 
I'altra,  che  trovansi  [)assate  in  rivista  nella  classica  dissertazione 
delPHASSE  ^^)  pih  volte  nomiuata.  Mi  limito  solo  ad  aggiungere  i 
segueuti  principii: 

1.®  Un  testarocuto  reciproco  non  ^,  come  molti  ^^)  erroneamente 
affermano^  un  patto  successorio.  E  se  al  diritto  giustinianeo  sono 
ignoti  i  testamenti  reciproci  non  ne  segue  che  ad  essi  non  si  appli- 
chino  i  principii  del  diritto  romano  vigenti  in  Germania  per  i  testa- 
menti. 


-®)  Gkiksingek,  Gomm.  cit.,  V,  pag.  195  Reg.  —  Thibaut,  System  des  Pan- 
dekttnreclits  (Pandette),  IF,  ^  804.  —  MiiriLENBuucii,  Doctrina  Pandeciarnm, 
III,  $  481.  —  PucHTA,  Handbuch  des  geriehtlichen  Ver/ahrens  in  uiclU  strci- 
tigen  biirgerliclien  Rechtssachen  (Manualo  del  procedimento  giudiziario  nelle 
materie  civili  non  contenziose),  II,  $  24S.  —  Hassk,  Rlieimsches  Museum  /fir 
Jurisprudent  (Maseo  renano)  III,  fasc.  2,  pag.  2f)9. 

•^^)  Bhein.  Museum  (Maseo  renano  di  giuridprudenza),  HI,  i>ag.  246-48. 

31)  SoniLTER,  Praxis  iuris  r&mani^  eserc.  JiO,  ^  57.  —  Stkykio,  Diss,  tie 
testameniis  coniugum  reeiprocis,  $  74  neg.  —  Boehmkk,  GonsuUationes  el  deoisio- 
nes,  tomo  II,  parte  I,  reap.  686,  —  Sciieurki:^  Ihss.  tie  testamento  irrevocahiU , 
Altorfii  1711,  cap.  2  ^  13.  —  Wolfmam^,  iJiftsertatio  de  rera  indole  testamenti 
coniugum  reciproeA  secundum  iura  ijermanica,  ^  5-7.  —  Buklow  e  Hagbmanv, 
Praoiische  Erorterungen,  etc.  (Dissertazioni  praticlie  sii  varie  parti  della  gia- 
rlHpradeDza),  vol.  IV,  diss.  29,  pag.  16j)-rJ. 
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Poioh^  secondo  il  diritto  uostro  I'eredit^  pab  acquistarsi  cosl  per 
testamento  come  per  coDtxatto^  anche  i  testamentl  reciproci  hanuo 
neoestsariamente  preso  il  carattere  dei  testamenti  romani  e  debbono 
re^olRrsi  colle  iiorme  di  questi.  II  patto  sucoessorio  h  8tato  bensl 
sempre  in  nso  presso  i  tedeschi,  ma  da  ei6  iion  segae  che  due  per- 
sona 1e  quali  si  istituiscano  reoiprocamente  eredi  in  uii  medesimo 
8critto  vogliauo  fare  un  patto  successorio  e  vogliano  regolare  i  re- 
ciproci diritti  ed  obbligtii  derivanti  dal  negozio  soltauto  seooudo  i 
principii  del  diritto  tedesco.  N^  di  ci5  h  una  prova  il  fatto,  cui  ni 
d;^  tanto  i>eso,  clxe  i  coniagi  quaudo  fanno  an  testamento  reciproco 
prima  8'interrogano  vicendevolmente  e  diohiarano  poi  esplicitamente 
nello  scritto  etesso  di  essersi  acoordati^  potendo  nn  simile  accordo 
6S6ere  diretto  semplioemente  ad  an  atto  di  ultima  volout^  ^^).  Sar^ 
(lanque  sempre  una  qaestione  di  fatto  il  sapere  che  cosa  abbiau  vo- 
lato  le  partly  quaudo  posero  in  essere  il  negozio,  se  fare  an  testa- 
mento o  an  patto  successorio.  Ma  il  patto  nuccessorio  non  pub  am- 
mettersi  in  dubbio,  bensl  soltanto  qnando  dal  contenuto  delPatto 
appaia  chiaro  che  le  parti  vollero  concludere  an  tale  contratto,  e  cosl 
81  abbia  la  certezza  giuridica  che  la  loro  intenzione  fu  diretta  a  Ic- 
garsi.  In  dabbio  dunque  deve  presumersi  un  testamento  revocabile  ^•^)y 
massime  se  le  parole  testamento,  ultima  volenti  si  trovino  nella 
scrittara;  perocch^  il  patto  successorio  non  h  un'ultima  volontiV, 
bensl  ana  volont^  presente  clie  fin  d^ora  decide  irrevocabllmente 
delta  aaccessione  ^). 

2.^  I  testamenti  reciproci  sono  di  regola  veri  testamenti^  anche 
qnando  niano  correspettivL  Secondo  il  diritto  che  regola  i  testamenti 
cia^enn  testatore  h  libero  pertanto  di  revocare  la  propria  ultima  vo- 


•^> 


Hassr,  Ueber  Erbvertrag  (Snl  patto  snccefifiorio),  i  4  nel  RheiniscJies  Mu' 
»eitm  (Mneeo  renano  di  giarieprndenza),  IT,  fasc.  2  pag.  200 ;  Vom  wechsel- 
>>tUigen  Testament  (Del  testamento  reciproco),  J  27.  —  Museo  renano,  III 
pa^.  272. 

'■■']  MiTTERUAiEu,  Grundsatze,  etc,  (Priocipji  di  diritto  private  comune  te- 
deno),  %  410.  pag.  748  della  3.*  edizione.  —  Hasbe,  Wechselseiliges  Testament 
(T<r«tameDto  reciproco;,  ^  16,  Miiseo  renano.  III,  fasc.  2,  pag.  269. 

'^)  Hasse,  loc.  cit.,  $  17,  18.  —  ScHWEPPB,  RoemiscJies  Pritatrecht  (Diritto 
privato  romano),  %  324. 
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lont^  ^'').  8aI?o  che  abbia  diohiarato  espressameiite  che  il  testamento 
reciprooo  deve  valere  oome  patto  sacsessorio  ^j  o  abbia  fatto  il  te- 
8tatD6nto  neila  forma  di  an  vero  oontratto  di  matrimonio  ^^J  o  in 
fine  cia8cuno  dei  due  si  sia  obbligato  contrattoalmente  verso  l*altxo 
a  ncin  mutare  il  proprio  testamento  senza  il  oonsenso  deiraltro  ^^), 

3.^  Ma,  poich^  nel  testamento  corrispettivo  ogni  testamento  h 
aottoposto  alia  «x>ndizione  che  I'altro  resti  immntato,  e  oosi  ciascuno 
dei  doe  abbia  pieno  effetto,  ne  deriva  che  se  nuo  dei  due  revochi  il 
«ao  testamento,  ancbe  il  testamento  delFaltro  s^intenda  reyocato  e 
cost  il  primo  testatore  non  si  oonsideri  piti  erede  dellaltro,  salvo  che 
qnest'oltimo  essendo  vennto  a  cognizione  della  revoca  del  primo  lasci 
tattavia  invariato  il  proprio  testamento:  ch^  in  tal  caso  questo  ri- 
mane  in  vigore  cadendo  cosi  ia  presanzione  di  correspettivit^  ^^). 

4.'^  Se  il  testamento  corrispettivo  si  conferma  per  la  niorte  di 
nno  dei  testatori  e  avviene  cosl  la  delazione  delFeredit^,  importa 
sapere  se  il  sopravvivente  accetti  o  no.  Qnesti  infatti  pub  benissimo 
anche  rifintare,  salvo  che  un  oontratto  lo  leghi  o  appaia  chiara  dal 
testamento  o  da  altre  fonti  la  volenti  del  testatore  di  farlo  erede 
irrevocabilmente  ^^);  e  in  caso  di  rinuucia  si  fa  luogo  alia  sacces- 
sione  intestata  neU'eredit^  del    defunto  e  il  sopravvivente  pub  dis- 


3^j  SciiCiiACH,  Bellrage  zur  Anwendung  des  Rechis  (Contribati  aU'applica- 
zioDe  del  diritto),  n.  9,  pag.  Ill  8eg.  e  gli  autori  citati  ivi  a  pag.  113  seg. 
Vedi  aDcbe  Zollku,  Observationes  praciicae,  Lipsiae  1780,  obs.  1. 

•*«)    MiTTERMAIRR,   lOC.   cit. 

•'")  HoMMELy  Rkapsodia  quaeslionum  foretmam,  vol.  I,  obs.  166,  n.  .5.  — 
Hadbold  ad  Bergeri,  oeconomiam  iims,  t.  I  lib.  11  tit.  4  th  22  DOta  I,  pa- 
gina  415.  —  Quistokp,  liechlliche  Jiemerkungen  (Osservazioni  giiiridiclie), 
parte  II,  pubblicate  da  Wiese  o^s  16,  pag.  61.  —  Mitteumaieu,  loc.  cit^ 
MIO,  pag.  745. 

yf<)  Kind,  Qaaesiiones  forenses,  I,  cap.  .')9. 

38)  Hauppuecht,  Diss,  de  UstamentiH  correspeetivis,  ^  38,  42.  —  Hofacke^ 
Principia  iuris  civilis  RomaniGermanici,  t.  II  i  1364.  —  Boettger,  Diss,  de 
natura  ei  indole  lesiamenti  eorrespectici,  ^  37,  38.  —  Gkiesingeu,  Gmnmentar,  etc. 
<Commeuto  al  diritto  territoriale  del  Wartemberg),  vol.  V,  pag.  195-99.  — 
Haubold  a^'  Bergen,  Oeconomiam  iuris,  loc.  cit.,  nota  ^',  pag.  415.  —  Mittek- 
MAiKR,  loc.  cit,  ^  410,  pag.  748.  —  Uasse,  pag.  269. 

*•')  QuisTORP,  Rechtliche  Bemerkangen  (Osservazioni  giuridictie),  II,  oss,  16, 
pai^.  61. 
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pom  liberameute  del  proprio  patrimonio.  Ma  se  il  sopravvivciite 
aocetta  I'eredit^  del  predefanto  e  acquista  cosi  il  patrimonio  di  questo 
h  obbli<;ato  anohe  ad  adempiere  le  disposizioni  da  questo  fatte  po- 
steriormente. 

Per  ci5  ohe  rigaarda  il  teatamento  del  saperstite,  se  in  esso  era 
i»titaito  erede  solo  il  predefanto,  oolla  morte  di  questo  quello  h  de- 
stitaito  e  cadono  oosl  tutti  i  legati  o  fedecommessi  in  esso  ordiuati  ^^). 
Ma  se  ambedue  i  testator!  hanno  disposto  dei  loro  patrimonii  per 
fedecommesso,  oiasouno  cio^  ha  disposto  che  il  saperstite  abbia  Pe- 
reditu  del  piedefnnto,  ma  dopo  la  morte  di  questo  il  patrimonio  com- 
plessivo  di  ambedue  torni  seeondo  date  quote  ai  parenti  di  am  be  le 
pard  o  a  un  terzo,  tale  fedecommesso  non  pub  esser  revocato,  pe- 
roech6  il  saperstite  lia  coiraccettazione  dell'eredit^  riconosciuta  e 
ooDfermata  come  irrevocabile  la  volontii*del  defunto,  la  quale,  del 
resto,  era  anohe  la  sua  propria  volonti\.  Sebbene  dunque  gi^  per  di- 
ntt4)  oomone  Goll'acoettazioue  delFeredit^  il  patrimonio  del  testatore 
ai  ooofonda  con  quello  dell'erede,  qui  perb  piti  specialmente  deriva 
dal  teatamento  stesso  che  i  patrimonii  di  ambedue  i  testatori  si  con- 
sideriDO  oome  un  solo  patrimonio  complessivo,  il  quale,  dopo  la 
morte  del  superstite,  si  divide  tra  i  parenti  dei  due  coniugi,  come 
se  fosse  una  sola  ereditli.  Per  tal  modo  i  patrimonii  di  ambo  i  te- 
statori souo  contemplati  nella  istitazione  reciproca  e  cosi  insepara- 
bilmente  legati  fra  loro  che  non  h  pih  possibile  un  mutamento  arbi- 
trario  di  volenti  per  parte  del  superstite.  Qui  vi  6  un  fedecommesso^ 
universale  che  abbraocia  i  patrimonii  di  ambo  i  coniugi. 

Ogni  testatore  ha  qui  disposto  anche  sul  patrimonio  delPaltro  e 
il  saperstite  deve  riconoscere  questa  volont^  del  defunto  quando  ne 
diviene  erede  *^).    Ci6  h  conforme  anohe  ai    principii  del    diritto  co- 


^)  BosTTGER,  Diss,  clt.,  ^  3d.  —  GuiEsiNGEU,  loc.  clt,,  ^  56,  pag.  201.  — 
HoHMKL,  Frograwma  moriuo  una  coniuye  teatamento  reciproco  ex  parte  super- 
^iHg  fit  UUeo  desUttUiim  et  omnino  invalidum,  Lipsiae  1704.  —  Bokumeh,  AuS' 
erimne  Reehtsf&lle  (Casi  giaridici  risolati),  I,  reap.  29  n.  10-13. 

^  Canscoiessbr,  Deeisionea  Hasso  Ca^seUanae,  toino  I,  dec.  43  n.  x!5-46, 
pag.  140  fl-'g.  —  PuRTTBKB,  Atuerlesene  Rechtsjalle  (Cabi  giaridici  risolati),  I, 
lli  reap.  42  f  6,  pag.  440  seg.  —  Bekgkr,  Oeconomia  iuris,  lib.  11  tit.  4 
tbu  ^  notH  4.  —  Haubold  ad  Eundem,  nota  n,  tomo  1,  pag.  416.  —  Wern- 
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maue.  Anohe  Perede  infatti  deve  tollerare  ohe  il  testatore  lasci  in 
legato  ooee  appartenenti  a  lai  erode  e  do|)0  ohe  abbia  aocettato  I'e- 
reditu,  ha  l^obbligo  di  ooDsegnarle  al  legatario  ^) ;  11  motivo  h  die 
I'erede,  tosto  ohe  ha  accettata  rereditiV,  si  considera  oome  una  sola 
persona  ool  testatore  ^j. 

I  due  patrimoiiii  deU'erede  e  del  testatore  si  coiifoadono  per  I'ao- 
oettaasione  in  un  solo,  di  gaisa  che  le  oose  dell'erede  souo  da  consi- 
derare  come  se  fossero  state  cose  del  testatare.  Gonsegaentemente  il 
testatore  pa5  senza  alcan  dabbio  grayaro  tali  cose  di  an  fedecom- 
messo,  ohe  I'erede  rappresentante  di  lui  oome  snocessore  uDiversale 
non  pa6  revooare  ^^).   Cos!   resorivono  gPimperatori    Diocleziano  e 

MASSIMIANO  *«): 

€  Heredum  etiam  res  per  fideicommissum  reliqai  posse,  nemo  am- 
blgitur  ]». 

A  questi  prinidpii  contraddicono  oertamente  le  opinion!  di  luolti 
scrittori,  i  qnali  o  ooncedouo  al  saperstite  la  faoolt^  di  disporre.  per 
atto  tra  vivi  o  a  causa  di  morte,  almeno  di  meti\  del  patriinouio 
<X)mplessivo,  limitando  oosi  arbitrariamente  il  fedeoommesso  all'altra 
met^,  e  riteuendo  nalle  le  disposizioni  fatte  a  danno  degli  eredi  isti- 
tiiiti  del  predefunto  solo  per  quella  meti^,  in  gaisa  ohe  ad  ana  sola 


HEB,  Seleclae  observationes  forenses,  t.  F,  pars  II  obs  378  pag.  375  seg.  — 
VoET  ad  Pandectas,  XXVIII,  3,  11.  —  Boisttgbk,  JMas,  cit.  ^  39.  —  Zollki:, 
ObservcUiones  practicae,  obs.  1^3.  —  Mackeldey,  Lehrbuch  des  IteiiUgen  Boe- 
mischen  Bechis  (Trattato  del  diritto  roraauo  attuale),  ^  649,  8.*  edis.,  pag.  474. 
MiTTERMAiBR,  Grundsutze  deft  gemeinen  deutscJien  Privatrechts  (Principii  di  di- 
ritto privato  comune  tedesco',  §  410,  pag.  748.  —  Puchta,  Handbuch  des  (jt- 
riehtUchen  Verfahrens,  etc.  (Mannale  del  procedimento  giadissiario  nelle  lua- 
terie  civili  non  conteDziose),  II,  ^  248. 

4«)  $  4  I.  de  Ugati9,  2,  20,  ^  1  I.  de  sitigulis  rebm  per  fid.  reh,  2,  24,  L.  67 
^  8  Dig.  de  legaiia,  II,  31.  Vedi  Wbstphal,  Von  Vermaechtnissen  und  Fidei- 
«pmmis8€n  (Dei  legati  e  dei  fedecommessi),  $  275. 

^4)  L.  22  Dig.  (le  usurp,  et  tisucap,^  41,  3.  Nov.  48  praef. 

-^5)  Leyser,  MediteUiones  ad  Pandectas,  vol.  V,  spec.  380  med.  6,  7.  Con- 
fronta  anche  la  naova  opinione  del  prof.  Schilling  neXV Obligaiio  ex  adiUone 
hereditatis  quasi  ex  contractu  nelle  sae  Bcmerhungen  fiber  Boemische  BecfUst/e' 
sehichte  (Osservazioni  sulla  storia  del  diritto  romano),  pag.  241-46. 

*«)  L.  25  Cod.  de  Jideicomm.,  6,  42. 
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metjk  appnnto  sia  ridotto  11  fedeoommesso  ^^j,  oppure  ritengono  che 
la  revoca  del  testamento  del  superstite  operl  oome  una  condizione 
risolutiTa  sal  testamento  del  testatore  predefanto  e  che  si  faocia 
liiogo  per  oib  alia  sacoessione  intestata  ^^).  Ma  poich^  per  la  natura 
del  testamento  correspettivo  h  da  ritenere  che  il  predefanto  non 
arrebbe  testato  in  quel  modo  se  non  avesse  contato  che  11  snperstlte 
non  avrebbe  fatto  alcana  disposizione  diversa  sal  suo  patrimonio,  il 
superstate  h  senza  dubblo  da  ritenersi  istitaito  erede  sotto  la  condi- 
done  che  e^i  non  cambier^  nnlla  del  testamento  congiantivo  co- 
mane.  II  snperstite  colPaccettazione  si  h  obbligato  ad  adempiere 
qnesta  condizione  n^,  una  volta  accettata,  puo  liberarsene  mediante 
la  lestituzione  delPeredit^  del  predefunto  agli  eredi  intestati.  Secondo 
I'opposta  opinione  Perede  potrebbe  a  suo  arbitrio  liberarsi  anche  di 
ana  credits  gii^  accettata;  ma  come  conciliare  ci5  oolla  costituzione 
d^li  imperatori  DiOOLEZiANO  e  Massimiano  t  *®  . 

c  Sicut  maior  viginti  quinque  annis,  anteqnam  adeat^  delatam  re- 
pndians  saooeesionem  post  quaerere  non  potest,  ita  quaesitam  renun- 
tiando  nihil  agit,  sed  ius  qaod  habuit  retinet,  nee  qaod  confesses 
in  iare  pro  iudicatis  habere  placuit,  ad  vocem  repadiantis  heredi* 
tatem ....  pertinet  >. 

Dalle  nltime  parole  della  legge  appare  che  retinet  siguifica  lo 
steaso  che  retinere  debet  ^).  Questo  modo  di  esprimersi^  in  cui  cio^ 
parole  indicant!  an'azione  assoluta  debbono  spiegarsi  sottintendendo 
eupio,  volo^  desidero,  possum  o  debeo^  h  assai  comune  nelle  nostre  leggi 
e  U  Beitz  ^^)  ne  adduce  varii  eserapi. 


^^)  Lbysbel,  Meditationes  ad  Pandeetas,  vol.  V,  spec.  359  med.  5,6. — Qui- 
sTORp,  Keehtliehe  Bemerkungen  (Osfiervazioni  giaridlche),  II,  ou.  16,  pag.  02. 

**;  HoFACKBR,  loc.  cit.,  ^  1364.  —  Hakpprecut,  Diss,  de  teslamenUs  cone- 
fpeetich,  ^  38-41.  —  Stkkit,  Diss,  de  testamentis  coniugum  remprods,  th.  31.  — 
(triesingbr,  Oovtimentar  fiber  das  WUrtemb.  L.  B,  (Commentoal  diritto  terri- 
toriale  del  Wartemberg),  V,  f  56,  pag.  201  seg.  —  Hasse,  RMnisehes  Mn- 
^««A  (Mofleo  renano),  III,  pag.  269  seg.  ^  25. 

^^  L.  4  Cod.  de  repud.  her.,  6,  31. 

**)  Vedi  Wbbtphal,  Systematisches  Oommentar  Uber  die  Qesetze  von  Vorlegung 
lutd  Broeffaung  der  TestameiUe  (Commento  sistematlco  alia  legge  sal  deposito 
e  sall^pertara  dei  testamenti),  $  205. 

^^1  AnnotaUones  sporadicae  negll    Opuscida  iuridica  ex   Observationibiis   mi- 

'iiMfiK.  Ccmm.  Pand€tU,  —  Lib.  XXVIH.  —  Vol.  U.  8. 
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Chi  danqae  ha  ana  yolta  adito  l^ereditjk  deve  teneria  a^  potrcbbe 
liberarsene  neppnre  dichiarando  in  iure  di  non  voler  cisser  erede, 
peroocth^  la  eonfes9io  in  iure  h  da  parificarsi  alia  senteiiza  solo  qnando 
si  riferisca  a  una  ciroostanza  la  cai  verity  in  fatto  era  i^ota  ^^),  c'lb 
ohe  non  h  nel  oaso  presente. 

5.®  Per  sapere  se  il  patximonio  lasciatx>  in  fedeoommesso  univer- 
sale in  nn  testamento  oorrespettivo,  sia  soltanto  il  patrimonio  che  i 
testatori  iasceranno  dopo  la  morte  di  ambedne,  in  altie  parole  Fere- 
ditik  loro  a  quel  tempo,  o  pinttosto  il  loro  patrimonio  al  memento 
della  confezione  del  testamento,  bisogna  vedere  quali  espressioiii  ab- 
biano  nsato  i  testatori  e  come  abbiano  limitato  la  facolt^  di  disporre 
del  snperstite  ^^).  Se  nulla  ^  determinato  espressamente  deve  inteu- 
dersi  lasoiato  in  fedeoommesso  soltanto  cio  che  il  coninge  snperstite 
lascer^  dopo  la  sua  morte.  Questi  infatti  nella  sua  quality  di  erede 
universale  del  coniuge  predefunto  puo  disporre  del  patrimonio  ere- 
ditario  cosl  liberamente  come  del  patrimonio  originario  proprio.  E 
poioh^  i  due  patrimonii  sono  ginridioamente  da  oonsiderarsi  uu  sol 
tutto,  una  universitas  t'ttm,  qwjte  et  aecesHonem  et  decessionem  in  ae  re- 
cipit  ^),  in  questi  sono  inclusi  senza  dubbio  anche  gli  acquisti  fu- 
turi  ^^).  fi  dubbio  perb  se  per  questo  motivo  il  fedeoommesso  di^bba 
considerarsi  come  un  fideicomfnissum  eius  quod  superfuturum  est  e  re- 
golarsi  quindi  secondo  le  presorizioni  della  Novella  108  cap.  1.  2.  II 
QuisroRP  ^)  lo  afferma,  ma  PHassb  ^~)  ha  ben  dimostrato  che  questo 
non  h  il  easo  considerato  dalla  Novella. 

6.°  Per  determinare  quali  siano  i  prossimi  parenti  dei  due  testa* 
tori,  ai  quali  il  patrimonio  deve  andare  dopo  la  morte  del  snperstite. 


scellaneis  Batavis  in  unum  vdumen  a  Pukttmamno   eoUeeta,  Hake    1762,   pa- 
gina  151  sag. 

^2)  L.  1,  L.  6  Dig.  de  confesria,  42,  2. 

^)  C.  Fed.  Dalwiqk,  Erbreeht   (Diritto    delle    sacoeesioni),    parte  I,  y  68^ 
pag.  127  nota  *. 

^)  L.  17(>,  ^  1  Dig.  de  verb,  sign,,  50,  16. 

^)  Ha68R,   Vom  wechselseUigen  Testament  (Del    testamento   reciproco     $21^ 
pag.  2^5,  ^  29  pag.  274. 

^^)  RechtUche  Ppetnerkungen  (OsservaEioui    giuridiche),  I[,  ess.  16  DOt:i  t  pa- 
gina  63,  oss.  14,  pag.  44. 

5")  Loc.  cit,  ^  24   pag,  268. 
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biso^'na  <;iiardare  al  momeuto  della  morte  di  quest^altimo  •'^).  II  fe- 
decommesso  infatti  h  condizionato,  perch^  ^  ordinato  pel  caso  di 
morte  del  saperstite  e  Tepoca  della  inorte  h  nelle  fonti  considerata 
<»)iue  un  termine  incerto  ^^).  Prima  che  si  avveri  il  caso  di  morte 
Feredit^  fedeoommessaria  adunque  non  pub  essere  deferita  uh  tras- 
messa:  essa  dunque  sar^  trasmessa  soltanto  ai  piti  prossimi  parent! 
dei  testator!  ohe  siano  in  vita  al  momento  della  morte  del  saperstite. 
Qaesti  parenti  prossimi  possono  auclie  essere  postami,  quando  per 
esempio  il  ooniage  saperstite  fosse  passato  ad  altre  nozsse  e  avesse  da 
queste avato  altri  ligli.  Anche  qiiesti  infatti  sono  compresi  fra  i  prossimi 
pareati  oonsiderati  nel  testameuto  reciprouo  n^  possoao  quiadi  oon 
siderarsi  preteriti ;  ond'^  che  non  vi  sarebbe  ragione  perch^  colla  na- 
scita  di  tali  (igli  di  secondo  letto  il  testamento  del  coniage  saper- 
stite fosse  da  ritenere  rotto,  neppare  per  la  .parte  che  riguarda  il 
patrimotiio  originario  di  lui  ^). 


•'")  MiTrBRMAiBK^  Gmndsatze  des  genu  deutschen  PrivatrechU  (Principii  di 
diritto  privato  comane  tedesco;,  ^410,  pag.  749. 

''^.  L.  1  $  2,  L.  79  ^  1  Dig.  de  condic,  35,  1,  L  34  pr.  qiMndodies  legaL, 
t)6,  2.  —  Geigbr  e  Qluck,  Beehts/.ille  und  Abhandlungen  (Casi  giuridici  e 
Dift^ertazioui),  I,  n.  8  $  13,  pag.  133  seg. 

^)  Di  op  inione  di  versa  sodo  PHassk,  Ioc.  cit.,  ^26,  pag.  271  e  il  Dalwigk, 
Erbrechi  (Diritto  dellc  saccessioni),  I,  pag.  131. 


TITOLO    II. 

De  liberis  et  postumis  heredibus  instituendis 

vel  exheredandis 


§  1^20. 

Conteniito  complessivo  di  qucsto  titolo.  Spiegazione  della  regola  €  herei 
heredis  testatoris  herea  est  9.  c  Heredes  voluntarii  e  necessarii  ».  Di- 
seredaziane. 

Abbiamo  oonsiderato  fin  qui  i  testamenti  in  generale,  sia  per  la 
natura  loro,  sia  per  ci5  che  rigaarda  la  persona  del  testatore  e  la 
forma  esterna.  Ma  tatto  cib,  per  qaanto  le  prescrizioui  della  legge 
siano  puutualmente  osservate,  uon  basta  a  fare  un  testamento  valido. 
Occorre  che  non  manchiDo  le  coudizioni  di  validity  per  ci5  ohe  ri- 
gaarda 11  contenuto.  Qaesto  ^  in  parte  essenziale,  tale  oio^  che  an 
testamento  non  puo  esistere  senza  di  esso,  in  parte  accessorio.  La 
parte  essenziale  ^  la  nomiDa  di  uu  erede  diretto  vero  e  proprio  ^^) ; 
parti  accessorie  del  testamento  sono  i  legati,  i  fedeoommessi,  la  no- 
mina  di  un  tutore  ed  altre  disposizioui  codicillari.  La  nomina  di  an 
ercde  fedecominessario  non  costitnisoe   dunqne   parte   essenziale    del 


6^)  ^  34  1.  de  legatis,  2,  20  L.  1  $  3  in  fin.  Dig.  de  vuXg.  et  pup.  subsL,  iJd, 
6,  L.  14  Cod.  de  testam,,  6,  23.  —  Mackbldey,  Lehrbueh  des  heuiigen  R.  B* 
(Trattato  del  dirltto  romano  attuale),  ^  650.  Secondo  il  diritto  dt  parecchie 
citti\  o  Stati  della  GermaDia,  come  osserva  il  Mittbrmaibk,  Grundsdtze,  etc, 
(Principii  di  diritto  tedesco)  $  4QS,  il  testamento  vale  anche  senza  Tistitu- 
zione  d^erede,  ma  tale  disposizione  di  ultima  volont^  non  ^  un  testamento, 
e  un  semplice  codicillo. 
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t^'stamento,  essa  ^  una  semplice  disposizione  codicillare  ^).  II  conte- 
nuto  essenziale  del  testamento,  nel  senso  ia  cai  qui  se  ne  parla,  h  la 
nomina  di  una  o  pin  persone,  le  quali  dopo  la  morte  del  testatore 
siiocedono  immediatameDte  oome  succeBsorl  universali  nei  diritti  di 
Ini  ^^).  Solo  I'erede  diretto  che  dopo  la  morte  del  testatore  sottentra 
immediatamente  nel  possesso  di  lai  h  un  vero  erede,  e  pub  essere 
ehiamato  heres  in  senso  proprio,  Terede  fedeeommessario  non  b  vero 
erede;  egli  hctbetuVj  si  dice,  heredis  loco,  a  lai  competoiio  soltanto  le 
azioni  ntili  qwm  heredi.  Nella  denominazione  di  erede  perb  non  b 
compreso  soltanto  11  proximus  herea,  Qioh  quello  che  sacoede  al  testa- 
toie  subito  dopo  la  sua  morte^  ma  Ferede  di  esso  per  quaiito  loutano 
h  parimente  oonsiderato  erede  del  primo  testatore,  saooedendo  egli 
pure,  oome  il  proximua  heres,  nei  diritti  e  nelle  obbligazioni  di  qaello. 
GiusTiNiANo  **)  dice  che  un'antica  regola  voluit  heredem  heredis  testa- 
tons  esse  heredem,  Souo  pare  degni  di  nota  i  segaenti  testi. 

L.  194  Dig.  de  reg.  iuriSj  50,  17.  —  «  Modestinus,  libro  VI  Diffe- 
reniiarum  ^).  Qui  per  successionem  quamvis  longissimam  defaucto 
heredes  constiterant  non  minas  heredes  intellegantur  qnam  qui 
principaliter  heredes  existunt :». 

L.  65  Dig.  de  rerh.  sign,^  50,  \Q.  —  <l  Ulpianus,  libro  LXXII  ad 
Edictttm  ^).  Heredis  appellatio  nou  solum  ad  proximum  heredem 
sed  et  ad  ulteriores  refertur.  Nam  et  heredis  heres  et  deinceps  heredis 
appellatione  continetur  ». 

L.  70  Dig.  eodem.  —  c  Paulus,  lib.  LXXIII  ad  Edictum  «7).  Sciendum 
est  heredem  etiam  per  multas  successiones  accipi.  Nam  panels   spe- 


«;  ^  2  I.  de  codicillis,  2,  25. 

"^^)  L.  ')7  Dig.  de  acq,  vel.  omitl,  fiered.j  29,  2.  «  Heros  in  omne  iusmortaif 
Don  tantam  siogalaram  rernm  dominiam  Biiccedit».  L.  62  Dig.  de  div.  re- 
*fnUn  iwrie,  50,  17,  L.  11  Dig.  de  div.  temp,  praescHpt.,  44,  3. 

'^«j  L.  alt.  Cod.  de  her,  insi.,  6,  24. 

^''i  Contironta  specialmente  G-otofkedo,  Comm,  in  tit.  Pand,  de  regulis  furi» 
dd  h.  ].,  pa^.  758  seg.  e  Nispen,  Dissertatio  ad  fragmenta  quae  m  Digesiis  ex 
Berennii  Jfodeetitti  IX  libns  Differentiarum  suptrsunt,  cap.  7  in  Oeluich,  The- 
'^auTM  Disseriationum  iuridicarum  Belgicanim,  vol.  I,  tit  I,  pag.  5S  geg. 

^)  Vedi  GoEDDABi,  Gomm.  repetit,  praelecl,  in  til,  Pand.  de  verborum  signifi- 
eatiouum,  ad  h.  1.,  pag.  634  seg. 

*'')  GoKDDAKi  ad  h.  L   70,  pag.  655  seg. 
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ciebiis  heredis  appellatto  proximam  contiaet,  veluti  la  sabstitatione 
impuberis,  quisquis  mihi  heres  erit  idem  filio  k^es  esto,  ubi  heredis 
her(\s  noQ  oontinetur  quia  inoertos  est.  Item  in  lege  Aelia  Seatia 
filius  heres  proximus  potest  libertam  paternam  ut  ingratam  acousare, 
non  etiam  si  heredis  heres  extiterit.  Idem  dicitur  in  operarum  exao- 
tione  ut  filius  heres  exigere  possit,  non  ex  sncoessione  effectus  >  ^"^). 

Uu'appUoazione  di  qnesta  regola  si  ha,  nelPusucapione,  qaando 
il  possesso  del  testatore  sia  stato  vizioso :  in  questo  caso  resta  vizioso 
non  solo  11  possesso  dell'erede  prossimo,  ma  anche  quello  di  tutti  i 
successor!,  e  Terede  anche  remotissimo  resta  incapaoe  di  usacapire 
oome  il  testatore  ^^).  Un^altra  applicazione  della  regola  si  ha  nei  le- 
gati  annul  i  quail  per  la  voloiit^  del  testatore  debbono  essere  pre- 
stati  non  solo  ad  una  persona  determinata,  ma  anche  agli  eredi  di  essa 
perch^  quest!  vanno  agll  heredum  heredes'^^),  Terza  applicazione  nella 
stipiilatio  dolum  malum  abesse  (ibfuturunque  esse  ^^J,  poich^  Paolo  par- 
lava  nel  libro  73  o^  edietum  delle  stipulazioni  pretorie  '^^),  La  regola 
si  applica  infine  alia  stipulatio  sibi  heredique  sno,  alia  promissio  de 
se  heredeque  suo  '^^). 

La  volenti  del  testatore  nella  nomina  dell'erede  puo  essere  limi- 
tata  o  illlmitata.  Per  regola  11  testatore  h  libero  della  scelta  '^^)  e 
qnesta  liberty  i)er  la  legge  delle  XII  tavole  non  conosceva  limit!. 
PoMPONio  dice  espressamente  nel  libro  V  ad  QuifUun  Mueium  '^^). 

n  Verbis  legis  duodecim  tabularum  his:  utl  legassit  suae  rei  ita 
ius  esto,  latissime  potestas  tribnta  videtnr  et  heredes  instituendi  et 
legnta  et  llbertates  dandi,  tutelas  quoqne  constltuendi  >.' 


^^)  Alcaoe  eccezioni  sono  contenute  nella  L.  7  Dig.  quae  ut  ifuU,  34,  9  e 
nella  L.  5  Dig.  de  eoniungendis  cum  ematunpaio  Uberis  eius,  37,  8,  due  testi 
tratti  ambedue  dal  libro  sesto  differentiarum  di  Modrstino,  dal  quale  e 
tratta  pure  la  L.  194.  11  Nispen,  loc.  cit.,  pag.  59,  li  ha  spiegati  ambedue. 

^^)  L.  II  Dig.  de  div.  temp,  praescr.j  44,  3,  L.  11  Cod.,  de  acq.  et  ret.  posti,, 
7,  32. 

'0,  L.  22  Cod.  de  legaUs,  6,  37. 

^1)  L.  38  M3  Dig.  de  verb.  ohWj.,  45,  1. 

^2)  L.  2  Dig.  de  stip.  praeLj  40,  5.  Goddaei,  Comm,  ad  L.  70  Dig.  de  verh 
signif.j  50,  16,  pag.  655. 

"3)  PoTHiER,  Pandetle,  t.  Ill,  tit  de  verb,  sign,,  n.  108  nota  c,  pag.  6S8, 

''*)  L.  1  Cod   qui  test.  foe.  poss.,  6,  22. 

75;  L.  120  Dig.  de  verb,  sign.,  .50,  16. 
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In  segaito  perb  ancora  darante  il  periodo  dello  stato  libcro,  parte* 
per  ragioni  di  equity  parte  per  inotivi  giaridici  o  politici,  comiiicia- 
roQO  ad  esser  post!  dei  limiti  da  prima  dalla  pratioa  dei  giudizii 
centamvirali,  nei  quaii  si  trattavano  le  cause  di  eredit^  ^^),  poi  dalle 
leggi.  CosI  PoxPONio  seguita: 

€  Sed  id  interpretatione  ooaugustatain  est  vel  legum,  vel  auotori* 
tato  iara  coDStitueatiam  ]». 

Le  limitazioni  rignardanti  11  coutenuto  del  testameuto  tocc^no  spe- 
cialmente  a  qnesti  due  puuti:  1.^  certe  persone  non  possono  esset 
preterite  nel  testameuto;  2.^  altre  uou  possono  essere  nominate  eredi. 
Qneste  ultime  formano  la  catogoria  degli  incapaoi,  dei  quali  si  trat- 
ter^  al  titolo  V  de  heredihus  ingtittietidis ;  le  prime  sono  quelle  cbe  »i 
denominano  eredi  ueeessarii.  Gil  eredi  aduuque  si  distinguono  per 
ri^uardo  alia  faoolt^  di  nomiuarli  in  volontarii,  soelti  cio^  ad  arbitrio 
del  testatore,  e  neoessarii,  tali  cio6  che  debbono  essere  neoessaria- 
mente  nomiuati  ^^}.  Gli  eredi  ueeessarii  sono  pertanto  di  regola  auohe 
eredi  intestati;  non  tutti  gli  eredi  intestati  sono  perb  eredi  neoessarii^ 
bensl  quelli  soltauto  ai  quali  deve  spettare  secondo  le  leggi  una  data 
parte  del  patrimonio  del  testatore,  che  si  cliiama  portio  legiitima  (in 
tedestio  Pflichttheil).  Questa  determinazione  non  basta  ancora  a  porre 
in  lace  il  vero  carattere  degli  eredi  neoessarii;  ma  si  deve  distinguere 
ancora  fra  heredes  neoessarii  e  suecessores  necessarii  7^).  Le  persone  ohe 


^)  Zbpernick,  DisquisUio  de  causis  centumviralibus,  $  5,  come  appeiidice  a 
SiociXA,  pag.  239  seg.  —  Bethmann-Hollweg,  Ueber  die  (Jompeiens  der 
Cntnmmralgerichi  (Salla  obmpetenza  del  tribunale  centamvirale)  nel  la  ZetY- 
9ckhfi  fur  geschUlUUehe  Rechtstmsensehaft  (Riv.  della  giurisprudenza  storica) 
▼ol.  5,  pag.  358  -seg. 

^)  Nel  ^  543  di  questo  Chmmentario  h  fatta  la  trattazione  storica  di  questa 
dietiBzione. 

'^i  Confr.  in  partioolare  Hbise,  Dissertaiio  de  suceessorihus  neeessariis,  Goet- 
tingae  1802.  —  Hubbobb,  DteputaUonee  iuris  eivilis,  lib.  I,  cap.  9:  Qui  sini 
neeetearii  suecesiores  et  quot  sint  eorum  genera?  pag.  101-12.  —  Planck,  Diss, 
de  Mem  ei  habilu  inter  diversas  snccessianis  necessariae  species  et  differ entiis  ao 
<anremienim  inter  eas  inlercedeniibus  ex  iure  novissimo,'  Goettingae  1806.  — 
C.  G.  M.  Valbtt,  Das  Rechl  der  nolhwendigen  testamentariscken  Beriicksichti' 
gang  gewisser  Verwandten  oder  das  s,  g.  Nbtherbenreeht  (II  diritto  di  certi  pa- 
reoti  alia  considerazione  necessaria  nei  testamenti,  ovvero  il   eosi    dctto  di- 
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il  testatote.non  pu6  esdudere  ad  arbitrio  e  che  haimo  seoondo  la 
legge  il  diritto  di  ottenere  ana  data  parte  del  patrimonio  ereditario 
si  ohiamaDO  in  generale  saccessori  necessarii  7®).  Ma  questi  poi  aono 
di  due  speoie.  O  sono  cio^  tali,  che  possono  in  ogni  oaso  preteudere 
la  parte  del  patrimonio  ereditario  loro  attribuita  dalle  l^gi,  siano 
o  no  stati  oonsiderati  nel  testamento,  perch^  essa  spetta  loro  quasi 
nn  aes  alienum  ed  h  destinata  al  sostentamento  della  vita;  e  questi 
non  possono  essere  diseredati,  ma  se  lo  sono  non  possono  far  annul- 
lare  il  testamento  per  cio;  possono  bensi  pretendere  la  quota  loro 
Sitettaute  daU'eredit^  del  testatore  aalvo  testamento.  Questa  prima 
olasse  di  suooessori  neoessarii  si  designa  xar'  iloxn>  ool  nome  di  suo^ 
cesaores  necessarii,  A  questa  appartengono  I'impubere  arrogato,  oui 
spetta  la  quarta  divi  Pii  sul  patrimonio  dell'arrogante  ^)  e  la  vedova 
poyera,  cui  spetta  seoondo  il  diritto  ginstinianeo  una  quota  dell'ere- 
dit^  del  marl  to  rioeo  ^^):  e  si  pu6  anohe  anuoverarvi  il  ooninge  su- 
perstite  nei  luoghi  dove  ha  diritto  alia  ponuone  statutaria,  poich^  ivi 
esso  pare  h  oonsiderato  an  successor  necessarius  ^^).  La  seconda  classe  di 
sucoessori  necessarii  consta  di  quelli  che,  ove  siano  stati  preteriti, 
possono  fare  annuUare  il  testamento.  Questi  si  chiamano  pib.  propria- 
mente  legittimarii  (iu  tedesoo  Pflidi>theilsberechUgte)  e  sono  a  lor 
Tolta  di  due  specie.  Alouni  do^  hanno  piti  specialmente  il  diritto  che 
non  solo  sia  lasciata  loro  la  legittima,  ma  anche  sia  lasoiata  loro  a 
titolo  di  eredi;  altri  al  contrario  non  hanno  questo  diritto  S[)eciale, 
ma  debbono  oontentarsi  che  la  legittima  sia  loro  lasciata  sotto  qua- 


ritto  di  Bacceesione  neceesazia),  Gottinga  1826  unito  al  I  volume  della  Kri- 
ti8c1ie  Zeit9ehnfl  fiir  Rtohtswissensehaft  (Rivista  critica  di  giarisprodenza)  di 
Tabinga,  vol.  I,  fasc.  1,  pag.  1-21. 

''^)  Altri  li  chiamaDo  eredi  necessarii  in  senso  ampio.  Vedi  Secpfeut, 
Lehrhuch  des  pract.  PandektenrecJils  (Trattato  pratico  del  diritto  delle  Pandette), 
vol.  in,  ^  651.  Questa  deDOminazione  ^  stata  da  me  difesa  contro  THeisk 
nel^543nota  1  di  qnesto  Commentario.  Qui  per6  ho  asatu  una  termlnologia 
piil  precisa. 

«0j  L.  2  M  Dig-  f<tm.  ere,  10,  2,  L.  8  *  15  Dig.  de  itwff,  UsU,  5,  2.  Vetli 
^  544  nota  96. 

**i)  Novella  53  cap.  6.  Vedi  la  mia  Brorterung  der  Lehre  von  der  InUslalerh- 
folge  (Trattazione  della  dottrina  delPeredit^  intestata),  ^  126  n.4,  pag.  472  seg. 

^2)  MiTTERMAiRK)  Griitidsdize,  etc.  (Principii  di  diritto  pnvato  comune  te- 
degco).  ^  411. 
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luuqiie  titolo:  qaei  primi  8ono  gli  hcredes  necessarii  in  s^en^o  proprio, 
e  ad  essi  appartengono  i  disoendenti  e  gli  ascendenti  del  testatore  ^) 
isotfeo  le  Gondisioni  giii  altrove  ^)  piti  particolarmente  determinate. 
Poieh^  pel  diritto  tedesco  I'eredit^  pa5  derivaie  tanto  da  testamento 
quaoto  da  oontratto  e  I'erede  coatrattaale,  se  il  patto  aucoessorio  sia 
universale,  ^  da  considerarsi  saccessorc  uDlversale  e  cosl  ud  Tero 
erede  oome  IVrede  testainentario  ^)y  secondo  il  diritto  todesco  h  anohe 
iadtfferente  che  I'erede  necessario  sia  istitaito  in  uu  testamento  o  in 
un  oontratto  fra  vivi  stipulato  ooii  Ini  stesso^  €  quia  paoto  snccessorio 
universali  semper  inest  titnlns  saocedendi  universalis  >  ^).  Se  il  patto 
saooessorio  latto  oolPerede  necessario  prossimo  sia  stato  adempiato 
durante  la  vita  del  pacisceute  colla  tradizioue  del  patrimonio  all'erede, 
il  paciscente  puo  liberamente  disporre  della  parte  di  patrimonio  ri- 
.servatasi,  e  sarebbe  di  fatti  ridicolo  il  considerare  preterito  tale  erede 
necessario,  se  il  paciscente  in  una  di8X)osizione  posteriore  avesse  la- 
sciato  il  resto  ad  un  estraneo,  mentre  gi^  in  vita  aveva  in  modo 
irrevooabilo  nomiuato  erede  universale  di  tntto  il  suo  patrimonio 
I'erede  necessario  ^), 


^)  Novella  11.%  cap.  3,  4. 

^)  Vedi  il  ^  543  di  qnesto  Gommentario. 

^)  Vedi  EiCHHOUN.  EinleHung  in  das  dentsche  Frivatrecht  (iDtrodiizioDe  al 
diritto  private  toileBco),  $  344. 

^)  Mater,  IHssertatio :  An  et  quatenu8  principia  iuris  Eomani  de  successione 
neee99aria  eliam  ad  pacta  stiecessoria  applieari  possinif  Goattingae  1805,  cap.  2 
\  15. 

^7)  Qnes^ti  principii  sono  stati  esposti  special  men  to  nei  seguenti  scritti 
in  oecastone  del  famoso  proceaso  Dato  snlla  validitfi  del  testamento  della  de- 
fanta  signora  Darberg.  N.  T.  Goknnru,  Ueber  den  Begriff  ernes  NoUierhen 
find  die  Erloeschung  dieser  MgenscUafl  in  hesonderer  Anwendung  auf  teutschen 
Erhtertraege,  vorzuglieh  nach  dem  Boemisehen  and  Baiemchen  Oimlrechi  (Sul 
concetto  di  erede  Decessario  e  salla  perdita  di  questa  quality,  con  particolare 
applicazione  al  patto  successorio  tedesco,  specialmente  secondo  il  diritto  ci- 
vile romano  e  bavarese),  LandsUnt  1812:  e  nello  scritto  dello  stesso  autore 
dal  titolo:  Koennen  Enkel,  etc,  (Se  i  nipoti,  dopo  che  i  lore  genitori  o  essi  me- 
d^iini  abbiano  ereditato  tuttoil  patrimonio  degli  avi,  possano^  viventi  qaesti, 
meiliaDte  an  contratto  di  donazione  universale,  itnpugnare  come  eredi  neces- 
sarii  la  validity  del  testamento,  nel  quale  I'ava  abbia  disposto  della  parte  di 
patrimonio  rieervatasi  come  disponibile  in  quel  contratto  successorio,  esclu- 
•lendo  espressamento  i  nipoti)  nei  Beilraege   znr  Jurispnidenz   der    Teutschen 

GLacK,  Comm.  I\ii%detie.  —  Lib.  XXVIU.  —  Vol.  II.  9. 
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I  legittimarii  dA\%  seoonda  specie  hodo  inyeoe  legittimarii  pari  e 
semplioi.  A  quest  i  appartengouo  i  fratelli  e  le  sorelle  del  testatore. 
nei  easi  nei  quali  possono  iinpaguare  ii  testameiito  coUa  querela 
d'inoffioioso,  ci6  che  speita  solo  ai  germaiii  e  ai  consanguinei  quando 
sia  lore  preferita  una  persona  tiirpe  ^)^  non  mai  agli  uterini  ^^).  Le 
dififereoze  fia  i  legiltiiuari  e  gli  altri  successori  neoessari  sono  dunque 
le  segaenti: 

1.^  i  legittimari  sono  sempre  parenti  prossimi  del  testatore,  che 
sarebbero  stati  eredi  intestati; 

2.^  ad  essi  deve  esser  iasciata  neoessariamente  dal  testatore  uan 
quota  legittima,  a  titolo  di  erede  se  siaiio  discendenti  o  ascendent), 
a  qualsivoglia  altro  titolo,  sia  mortis  causa  sia  per  atto  fra  vivi,  se 
siano  fratelli  o  sorelle; 

S.""  eHsi  po.Hsono  pero  anohe  essere  esolusi,  seoondo  le  distinzioni 
gis^  fatte  altrove^i,  sia  oio^  con  una  disnredazione  formale,  sia  con 
preterizioiie,  quando  abbiauo  meritato  I'esciu^ione;  in  caso  contrario 
essi  pos8ono  attaocare  il  testameuto  come  nullo  o  inofflcioso  in  tutto 
o  in  parte. 

Gli  altxl  successori  necessarii  noii  sono  invece  tutti  neoessariamente 
parent!  o  eredi  ab  intestato  del  te^tatore,  e  per  essi  ^  indifferente  se 
siano  stati  o  no  considerati  |>er  la  parte  loro  Mpettante  nei  testameato, 
n^  per  essi  h  richiesta  in  iiiodo  alcnuo  la  diseredazione  formale  o 
anche  la  semplioe  preteri/.ione.  Per  cib  essi  non  possouo  attaccare  il 


(Contribnti  alia  giiirisprudeDza  del  Tedeschi),  Norimberga  1810,  vol.  I,  n.  9. 
pag.  230^57,  Bcritto  ai  quale  fa  seguito  1 'altro:  Jnrisprudenz  der  Teutschen 
ilber  die  Anweadung  der  roemiscken  /ieslimmnngen  von  Kotlisrben  auf  tetUsche 
Mrbverlraege  (La  ^iuri^prudHnza  dei  Tedeschi  nelPapplicazione  dei  principii 
del  diritto  romano  sulla  KUcceHsione  uecessaria  al  patto  successorio  tedescoi 
uelV Arehiv  fiir  Geseizgebang  uni  Re/ottn  des  junsUschen  Studiums  (Archivio 
di  It^gitdazioae  e  riforma  degli  studii  giuridiei),  vol.  IV,  Landsliut  1814, 
D.  9,  pag.  'i;)5-50.  Ad  evitaie  pero  siiuiii  processi  dauDosi  ^  cousigl labile, 
come  nota  giustaiUHuto  il  Mittkkmaieic,  Grundsdlze,  etc,  (Principii  di  diritt4> 
privato  comuDe  tednsco),  ^  411,  di  istitiiiro  gli  erodi  necedsarii  almeuo  nella 
parte  di  patrimonio  gi^  <la  loro  ricevuta. 
88    ^  1  M>  1.  de  inoff,  test.,  2,   18,  L.  27  Cod.  eodem,  3,  28. 

89)  Vedi  il  ^  rAS. 

90)  Vedi  il  ^  551. 
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testarneato  come  nallo  o  inofftoio^,  ma  debbotio  far  valere  il  dirltto 
loro  spettante  salla  |>arte  del  patrimoaio  del  defanto  ooi  mezzi  loro 
competeati,  il  giadisio /amt'Zioe  ereiscundae  utile  e  la  heredikUis  pe- 
titio  ^^).  6ia  sopra  ho  trattato  ampiamente  del  legittimarii  ^),  ohe  io 
ho  aeojsa  distiiizione  chiamato,  a  torto  bencb^  oeroassi  di  giastificarmi, 
eredi  neoessarii  ^),  e  ho  trattato  pare  dellMnflaenza  della  Novella  118 
salla  siiCcesHo  neceasarta^),  e  di  tutta  la  dottrina  della le^ittima,  della 
uatara  e  del  compiito  di  qaesta^'^),  dei  privilegi  che  ne  derivano  ^)  e 
in  partieolare  dei  varii  rimedii  spettanti  ai  legittimarii  secoiido  che  essi 
siano  stati  considerati  nel  testamento,  o  sia  stato  disposto  a  loro  favore 
aolo  parzialmente,  o  siano  stati  esclusi  del  tutto^*^).  Ivi  pertanto 
h  stata,  per  la  oonneHHione  delle  materie,  trattata  anche  la  dottrina 
della  preterizione  e  della  disereda  ione,  delle  caase  e  delle  forme  e 
(iegli  effetti  di  qnesta,  dei  rimedii  contro  di  essa*^)  e  in  partieolare 
della  querela  inoffieiosi  testamenti^).   Poich^  PHbllpeld  pone  qui 


^ii  Hlebhek,  lib.  cit.^  pag   108. 

^  Vedi  il  ^  543  nota  1. 

«r  Vedi  il  ^  543  (vol.  VI,  pag.  564-80  delPediz.   tedeaca). 

•*)  Ve<ii  il  543  (vol.  VII,  pag.  Mil  dell'^diz.  tedesca). 

^\  Vedi  i  $^  544,  .547,  548,  549.  Agli  scritti  citati  nel  $  544  nota  69  sono 
ora  da  aggiangere :  Stokuann,  de  polioribus  legitimis  gravaminibus  vitlyo  lidtU, 
fpeciatim  de  substtUUione  vufgari  in  legitima  facta,  ad  illusir.  L,  3:2  CoK  de 
inoff,  testamento  J  Lipsiae  1805.  ~  Cuallk,  Commentatio  historico  iuridiea  de 
porUone  legitima,  Praefatus  est  L,  A.  Wakkkornio,  Bon  Dae  1820.  —  Marezoll, 
I.~  Sulla  pretesa  legUtima  dei  fratelli,  se  e  Jino  a  qual  punto  estta  esista  vera- 
nunte  nel  dtritlo  romano;  2.^  Se  Giiistiniano  abbia  colla  Nov.  iS^  aumentato  solo  la 
^egUHma  dei  discendenti  o  ancke  quella  degli  ascendenii  e  dei  fratelli,  due  scritti 
pabblicati  nel  la  Zeituchrift  fi'ir  Civilrecht  und  Process  (Riviftta  di  diritto  e  di 
procednra  civile)  di  Lindb,  Makezoll  e  Weninq-Ingknhbim,  I,  Giessen  1828, 
n.  7  e  9. 

W)  Vedi  $  546. 

9m  Vedi  ^  .550,  pag.  140-96. 

i^)  Vedi  $  551.  Confr.  pure  i  segiienti  piii  rocenti  scritti.  Eden,  de  actione 
«/Jia  legitimae  partis  repletio  pelUur,  Goettingae  1818.  —  Schleinitz,  Diss,  de 
acUonej  quae  ad  legitimam  portionem  siipphndnm  agitur,  Goettingae  1819.  — 
ZiMUERN,  Salla  exheredatio  bona  mente  neWArchiv  fur  die  civilistiche  Praxis  (Ar- 
ehivio  della  pmtica  civile),  vol.  VIII,  pag.  153  seg.  —  P.  L.  KiuTz,  SuUa 
querela  inofficiosae  donationis  nelle  sue  fixegetisch-praetische  Abhandlungen  iiber 
autgewdhUe  Materien  des  Oivilrechts  i  Dissertazioni  esegetiche  pratiche  sa  ma- 
terie Bcelte  di  diritto  civile),  Lipsia  1824,  pag.  145  n.  5. 

^}  H  ^2-561.  Si  confrootino  ora  i  seguenti  scritti  asciti  dopoqael  tempo: 
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soltanto  la  dottrina  della  diseredazione  dei  legittimarii  e  delle  cause 
di  esaa,  il  contenato  di  questo  titolo  dovrebbe  conaiderarsi  gi^  esposto 
nel  titolo  de  inoffieioso  testamento^  Y,  2.  Ma  se  Doi  confrontiamo 
TesposizioDe  di  questa  materia,  come  FHbllfbld  la  presenta,  colle 
leggi  di  questo  titolo,  quella  esposizione  apparir^  tosto  manchevole, 
peroh^  la  dottrina  delPistituzione  dei  postumi,  ohe  h  pure  contenuto 
fondamentale  del  nostro  titolo,  6  stata  in  essa  oomplet^mente  tras- 
oorata  Soltanto  nel  titolo  de  inivsto  rupto  irrito  facto  testawento  al 
§  1432  vien  faori  per  la  prima  volta  il  concetto  di  postumo,  e  pur  tut  - 
tavia  solo  per  parlare  della  ruptio  testamenti  per  nasrJta  di  postumo,  e 
questa  dottrina  stessa  h  trattata  molto  magramente  daH'HELLFBLD. 
posto  che  non  si  fa  neppur  menzione  qui  delle  parecchie  specie  di 
postumi.  Oercherb  dunque  di  supplire  alia  mauchevolezza  di  questo 
titolo  oolle  leggi  del  medesimo,  spiegandone  anzi  le  pitt  difficili,  ma 
prima  sottoporrb  ad  un  nuovo  esame  alcune  question!  circa  la  legit- 
tima,  che  si  trovano  trattate  nei  moderni  scritti  sopra  oitati. 


SCHWEPPB,  Diss,  de  querela  inofjieiosi  testamenti  successori  necessario  in  fjeneri 
tali  in  singula  quovis  casu  concedenda  nee  ne,  Goettingae  1803*  —  Klkn£E, 
Diss,  Qnerelae  inofjieiosi  natura  ex  principUs  iuris  Romani  antejusUnianaei  eraUi, 
8pec.  1,  BeroliDi  1821.  —  Foersteu,  Dissertatio  de  honor  am  possessione  Uhe- 
rorum  praeteritorum  contra  tabulae  parentumj  Vratislaviae  1823.  —  Kuokdal. 
Findel  die  querela  inofjieiosi,  oder  die  querela  mdlitalis  ex  Nov.  ii6  zu  Qunstea 
des  Voters  gegen  eine  letztwiUige  VerfUgung  seines  AdoptivJdndes  stall  f  (Se  la 
querela  iDofficiosi,  o  meglio  la  querela  nullitatis  ex  Novella  115  abbia  laogo 
a  favore  del  padre  contro  la  dispoi^izione  di  ultima  volenti  del  figlio  adot- 
tivo)  neiVArcMv  fiir  die  civilistische  Praxis  (Archivio  della  pratica  civile). 
Tol.  IV,  n.  24,  pag.  384-91.  —  Zimmeun,  Unlersuchungen  am  der  Lehre  von 
der  liesehxcerde  iiber  lieblose  Atisschliessung  (Ricerche  sulla  dottrina  della  que- 
rela per  iDofQciosa  esclusioDe):  1.^  Sopra  alcune  parlicolariUi  delta  querela 
inofjieiosi  testamenti;  2."  Sulla  inofjiciosa  donatio;  3."  SuUa  querela  deifralelU: 
4.^  Se  gli  eredi  legittimarii  di  un  fanciuVo  possano  essere  eselusi  medianie  la 
sostituzione  pupillare,  nelle  RoemischrechllicJie  Untersuehungen,  etc.  (Ricerclie 
di  diritto  romano  per  la  scienza  e  per  la  pratica),  di  Neudtetbl  e  Zimmbrn, 
n.  3,  pag.  46-88.  —  Bluntrchli,  Entwickelung  der  Erhfolge  gegen  den  letsten 
Willen  tiach  Roemischen  Rechl  mil  besonderer  Riicksicht  auf  die  Novelle  lis  (La 
succeBsione  contro  la  volontil  del  te^itatore  nel  suo  svolgimento  storico  se- 
condo  11  diritto  romano  con  particolare  riguardo  alia  Nov.  115),  Bonn  1829  ^). 


e)  SoDO  da  aggiungersi  ora  Schmidt  (von  Ilmenau),  Das  formelU  Recht  der  Notherhen 
(li  diritto  formale  degli  eredi  necessari),    1862.    —   Arndts,    Pflichtheil  und   Nother- 
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§    1421. 

Porzione  legittima  dei  fratelli  e  delle  sorelle, 

Fra  i  legittiiuariif  oUe  aoa  possoiio  oliiamarsi  propriamente  eredi 
neoetsarit  per  la  ragione  che  noii  haiico  diricto  ad  ossere  istituiti 
eredi,  \o  ho  sopra  enanierati  i  fratelli  e  le  sorelle  del  defuuto  sotto 
le  ooudizioui  defcerminate  dalla  legge.  Ai  nostri  giorni  pero  ^  stato 
aacora  ana  volca  disousso  8e  veramente  at  fratelli  ealle  sorelle  spet- 
tasse  per  diritto  romauo  una  vera  legittima.  Ho  detto  ancora  una 
Yolta,  pereh^  gi^  piii  di  due  seeoli  or  sono  Claudlo  Ghiflezio  ^^^), 
Guglielmo  Cuneo,  Paolo  Castbense  ed  altri  aveaiio  sostenuto  che 
in  diritto  romaao  iiou  si  faces^e  meuzioue  di  una  legittima  dei  fra- 
telij  e  delle  sorelle  e  a  queati  fosse  coiicesso  soltanto  il  diritto  di 
atUct-are  il  tescameato  oolla  querela  inoffioioai  testamenti  nel  oaso 
che  ad  essi  fossero  state  preferite  persoue  turpi.  Ma  dairesisteuza 
della  querela  uou  si  potrebbe  argomentare  per  la  legittima;  quella 
e  pi{i  antica  di  que^ta;  la  legittima  h  oreazione  della  legge  e  da 
qiiddta  preiide  il  nome;  ora  una  tal  le^ge  a  riguardo  dei  fratelli  e 
delle  sorelle  non  b  mai^  secondo  quegli  autori,  esistita.  La  querela 
dnnque  spetta  seeondo  essi  ai  fratelli  e  alle  sorelle  anche  quaudo 
siano  stati  trattati   abbondantemeute  nel    testamento    se  accanto  a 


^'*')  Ik  porliouihtis  legitmis  liber  sinffiUariSj  cap.  11    negli  Opnscula  umdico, 
Logdani  1884,  pag.  14*3  sag.  e  in  OrrosK,  Thesaurus,  V,  pag.  73S). 


'^^^(^^(l^orz'ioiie  le$;ittimae  successione  necessaria)  nel  Rechtslexicon  fiir  lurUten  aller 
tfuuchen  Staaten  (Dizionai-io  di  dirilto  pei  giuristi  di  tutii  gli  Stati  tedeschi)  del  Weiske, 
"A  VllI,  pag.  79-170.  ■^—  ScHROEDKR,  La  succestio'ne  necessaria.  Parte  I.  Sotherben- 
recht,  eca.  (II  diritto  anterioi'e  alia  Novella  115),  1877.  —  Boissonadb,  Histoire  de  la 
■  eterve  kirediiaire  et  de  son  influence  morale  et  Seonomique.  —  Cdbnot,  Des  droits 
de  Ugitime  et  de  reserve  dans  le  droit  remain^  non  che  le  trattazioni  dei  principali 
'rattaii<^tt  generaii:  vedi  per  Cutti  Windscbbid,  Pandette,  III,  §  575  seg. 

Hei  dirilto  moderno  iialiano  e  francese  vedi,  okre  i  soliti  Trattati  general!  che  qui 
^  iauule  cilare  sf>ecificatamente,  Vernbt,  Traits  de  le  quotii6  disponible^  18^3  — 
BEACTLMPS-BBAUPaE,  De  la  portion  des  biens  disponible,  1856.  —  Brocuek,  Sur  la 
igiiime  et  Us  reserves,  1868  —  Db-Pizzo,  Contributo  alia  dottrina  della  legittima 
"clia  tUcina  italiana  per  le  science  giuridiche,  vol.  XVIII,  pag.  237  seg.;  XXI,  pa- 
:iaa  231  seg. 
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loro  sia  stata  istitaita  una  per^^ona  tarpe,  e  ia  tal  caso  essi  possooo 
Golla  querela  impuguare  tatto  quanto  il  testamento  ed  ottenere  Tin- 
tera  eredit^  ab  iniestato;  1o  stesso  avviene  per  i  disoeadeuti  e  per 
gli  ascetidenti  i).  Se  si  acoetta  questa  opinione  molte  question!  ven- 
goao  tolte  di  mezzo.  Per  esempio,  non  h  piti  il  caso  di  domandare 
oon  AzoNE  e  con  Aogubsio  se  anche  ai  fratelli  e  alle  sorelle  com- 
peta  I'azione  suppletoria  per  la  loro  quota  legittima^  ose  dalla  I9o- 
vella  18  sia  stata  aumentata  insieme  eolla  legittima  del  disoendeati 
e  degli  ascendenti  aucho  quella  dei  fratelli  e  delle  sorelle. 

Qiiestanu07a  opinione  non  fa  per5  presa  in  grande  oonsiderazione 
n^  sembra  aver  trovato  favore,  peroh^  i  piti  famosi  sorittori  ^ )  rima- 
sero  fedeli  airopinione  comune.  Gi5  non  deve  far  meraviglia,  peroo- 
ch^  a  favore  di  quest^ultima  vi  sono  argomenti  ohe  n^  il  Chiflbzco 
n^  Gnglielmo  Gunbo  hanno  potuto  distruggere.  In  primo  luogo  in- 
fatti  GiusTiNiANO  nella  Novella  1  'graef.j  §  2  enumera  fra  i  le^itti- 
marji  i  fratelli  e  le  sorelle  alia  pari  degli  ascendenti  e  discendenti : 

c  Primum  itaque  illud  considerandnm  est  legem  quibusdam  testa- 
torlbus  necessitatem  imponere  partem  aliquam  certis  personis  tri- 
baendi^  tauqaam  a  natura  lis  debitam,  ut  liberis,  nepotibus,  patri- 
bus  et  matribus,  interdum  etiam  fratrihm  (vers.  HoMBSBaK)  >. 

Ghi  nega  che  nel  diritto  romano  competa  una  legittima  ai  fratelli 
e  alle  sorelle  deve  dunque  negare  anche  che  ne  spetti  una  agli 
ascendent!  e  ai  discendenti.  ^  delto  infatti  e^pressamente  ohe  la 
legge  fa  obbligo  a  certi  testator!  di  lasmare  a  certe  persone  una 
])arte  del  loro  patrimonio,  partem  aliqvam  subBtcmtiae  mae,  una  parte 
che  a  tali  persone  spetta  gi^  per  una  ragione  naturale ;  ora  qaeste 
persone  non  sono  soltanto  i  disoendenti  e  gli  ascendenti,  ma  auche 
in  dati  easi,  come  la  Novella  dice  espressamente^  i  fratelli  e  le  so- 
relle. Quanto  h  dunque  sicura  nel  diritto  romano  la  legittima  degli 
ascendenti  e  disoendenti,  altrettanto  h  fuor  di  dubbio  quella  dei  fra- 
telli e  delle  sorelle.  Quest^ultima  ^j  come  quella,  una  para  aliqua 
subsiantiae  testator  is    a    lege,   tanqtiam  a  natura  iis  dehita^  h  dunque 


1)  Arg.  L.  3  Dig.  ni  a  parente  quis  manum.<,  37,  12. 

2)  Vedi  per  esempio  Donbllo,  Commenlarii  de  iure  civHi,  lib.  Yl,  c.  15  ^9. 
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ana  vera  legittima  e  devoao  per  e;9sa  valere  le  regole    ohe   yalgouo 
per  quella. 

fi  da  notare  in  seoondo  laogo  ohe  tutte  le  le^gi  ohe  parlano  dei 
tesUinenti  contrarii  at  diritti  dei  legittimarii  partono  dal  prinoipio 
che  soltanto  a  qaelli,  ohe  haano  faoolt^  d'intoatare  la  querela  di 
inofficiosoy  spetta  la  legittima  e  qaesta  per  eoiisegiieaza  si  deve  ri- 
teuere  tolta  quando  la  querela  sia  esclusa.  Vedausi  iu  argomento  i 
testi   segaeiiti: 

§  6  Inst,  de  inoff,  test,  2,  18:  c  Igitur  quartam  quia  debet  habere, 
ut  de  iaofftcioso  testamento  agere  noii  possit,  sive  lure  hereditario, 
sive  iare  legati  vel  fideioominissi,  vol  si  mortis  causa  ei  quarta  do- 
nata  faerit,  vel  inter  vivos,  in  iis  taDtumuiodo  casibus,  quorum  men 
tionem  faoit  nostra  oonstitutio,  vel  aliis  modis  qui  constitutionibus 
contineutur  >. 

L.  8  §  Dig.  eod.  5,  2:  c  TJlpianus,  libro  XIV  ad  Ediotum.  Quo- 
niam  auteui  quarta  debitae  portionis  suftioit  ad  exoludendam  quere- 
1am,  videndum  erit  au  exUeredatus  partem  faciatqui  noii  querituri^. 

L.  8  §  9  Dig.  eod.:  <  Nam  si  cum  quis  ex  asse  heres  iostitutus 
sit,  ideo  uon  ^>otest  dicere  iuofficiosum,  quia  habet  Faloidiam  >. 

L.  31  Cod.  eod.  3,  28:  c  Imp.  Justinianus  A.  Mi^/inae.  Quae  nuper 
ad  bestamenta  oouservaiida  nee  facile  retraotanda  sancivimus  ut  ra- 
tioQe  Falcidiae  minime  ilUs  persouis  dereliotae,  quae  ai  inofQoiosi 
testamenti  querelam  ex  prioribus  vocabantnr  legibus,  non  perioliten- 
tur  testamenta,  sed  quod  deest  le^^itimae  portion],  id  est  quartao 
parti  scilicet  ab  iutestato  sucoessionis,  tantum  repleatur,  etiam  ad 
testamenta  sine  scriptis  facienda  locum  habere  sanoimus  ]» 

Appare  da  questo  teste  come  sia  pienameute  fondata  la  deduzione 
che  si  facoia  dal  fatto  che  ad  una  persona  spetti  la  querela  inoffi 
cum  testamenti  al  diritto  di  qnesta  persona  ad  una  legittima,  peroc- 
ch^  le  ]eg;:^i  parlauo  senza  distinzione  di  tutti  queili  ai  quali  spetta 
la  querela  inoffioiosi  testamenti,  nh  pub  farsi  dunque  ecrcezinne  pei 
fratelli  e  sorelle.  La  quota  legittima,  che  in  queste  le;:gi  h  detta 
quarta  debitae,  sc.  ab  intestato  portionis  o  Falcidia,  ^  la  stessa  per 
tutti  coloro  che  possono  in  case  di  esolusione  intentare  la  querela 
inoffieiosi  testamenti,  siano   esai  discendenti,  ascendent],  fratelU  o  so- 
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relle,  peroooh^  le  leggi  non  distinguono,  Se  qnesta  legittima  h  stata 
lasoiata  a  coloro  che  vi  hanao  diritto  nel  modo  ])rescritto  dalla 
legge,  la  qaerela  cessa,  ancoroh^  la  qaota  legittima  non  sia  stata 
lasciata  per  intero,  faceDdosi  in  quest' altimo  oaso  luogo  all'azione 
soltanto  pel  sapplemento.  Lo  leggi  poi  non  fanno  alcuna  distinzioue 
<3irca  la  persona  istituita  nel  testamento  accanto  al  legittimario.  La 
querela  inoffioiosi  testamenti  in  tine  h  oonoessa  solo  qaando  i  legitti- 
maril  siano  stati  esclasi  del  tatto.  Giustiniano  lo  dice  espressa  • 
meute: 

§  3  I.  d6  inoff.  test.  2,  18:  c  Sed  liaec  ita  aecipienda  sunt  si  nihil 
eis  penitus  a  t«statoribas  testamento  relictum  eat;  quod  nostra  con- 
stitutio  ad  vereoandiam  naturae  introdnxit  >. 

I  giureconsnlti  romani  parimeiite  in  cib  pongono  la  caratteristica 
di  un  testamento  inofficioso.  Co^  dice  Maeoello  nel  lib.  Ill  Dige- 
stoTum  3): 

« Inof&dosum  testamentum  dicere  hoc  est,  allegare  quare  exheie- 
dari  vel  praeteriri  non  debuerit:». 

E  poco  oltre  uello  stesso  libro^): 

€  Huius  autem  verb!  de  inofficioso  vis  ilia  est,  docereiinmerentem 
se  et  ideo  indigne  praeteritnm,  vel  etiam  exheredatione  snmmotnm  i^. 

Come  dunque  si  potrebbe  oonciliare  con  quest!  insegnamenti  Taf- 
fermazioDe  di  Ohiflezio  che  ai  fratelli  e  alle  sorelle  anche  se  siano 
stati  beneticati  nel  testamento  spetti  la  querela,  qualora  accanto  a 
loro  sia  stata  istituita  una  persona  turpe,  per  ottenere  anche  1^ 
quota  di  questaf  £  questo  un  prlncipio  del  tutto  nuovo,  pel  quale 
non  serve  I'analogia  della  L.  3  Dig.  si  a  parente  quis  manum.  sit, 
37,  12.  Poichfe  infatti  in  quel  tested  data  al  genitore  la  honarum  pos- 
sessio  contra  tahulas  del  figlio  emancipate,  cib  significa  che  il  geni- 
tore era  state  preterite  e  una  persona  turpe  era  stata  istituita  erede. 
Dov'6  una  sola  parola  nel  teste  che  faccia  credere  che  il  padre  fosse 
state  nominate  nel  testamento  accanto  alia  persona  turpe t  Se  al 
padre  fosse  stata  preferita  nel  testamento  una  persona    incensurata, 


3)  L.  3  Dig.  b.  t. 
*)  L.  ,*>  Dig.  eodem. 
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egli  come  patrono  del  proprio  figlio  emancipate  avrebbe  potato  otte- 
uere  la  honorum  possessio  contra  tabulae  fino  ai  limit!  della  propria 
le^ttima  ^) ;  se  qaesta  gli  fosse  stata  lasciata  dal  figlio,  egli  non 
avrebbe  avuto  la  honorum  possessio  contra  tabulaa. 

Cosl  duDque  spariva  la  nuova  opiaione  del  Chiflezio  davaiiti 
alia  forza  degli  argomenti  contrarii  e  soorsero  secoli  senza  che  un  glu- 
rista,  almeiio  fra  qaanti  io  ne  codosco,  iieppare  ne  prendesse  cogDizione. 
Ma  qaesta  opinione  da  lango  dimenticata  h  stata  ai  nostri  tempi 
tolta  dalFobllo  dal  prof.  Marezoll  ^)j  il  qaale  Pha  sottoposta  a 
nuovo  esame  cercando  di  coiifortarla  coa  argomenti  certo  non  di- 
sprezzabili.  Tattavia  anche  fra  i  moderni  an  solo  aatore,  perqaanto 
io  so,  ha  accettato  qaesta  opinione,  il  degnissimo  e  troppo  presto 
rapito  alia  nostra  soienza  prof.  Sohweppe  '').  II  SiAOKELDET  ^)  ha 
liensi  riconosciuto  alia  nnov^a  opinione  il  merito  di  aver  sollevato 
forti  dabbii  contro  Topinione  comune,  ma  egli  stesso  non  si  ^  per 
ei5  allontauato  dall'opinione  comnne,  la  quale  segnita  ad  essere 
accettata  dal  Thibaut  %  dal  MiiHLENBBUOH  i®),  .dal  Wbning-In- 
GENHEiM  i^>,   dal    Seufpebt12),   dal    Gans  i^),  dal  Valbtt^*),  dal 


^)  Vedi  il  $  551  di  qiiesto  Commentario, 

^)  Prima,  ma  solo  incidentalmente  Del  classico scritto snlJ^ur^/^Wtc/^a  j^Are 
(Ooore  civile)  GiesBen  1824,  pag.  256-59,  poi  ampiamente  in  nno  scritto 
spectale  iliil  titolo:  Ueber  die  anffeblieke  Lefjilima  der  Oeschroister,  etc.  (Snila 
pretesa  legittima  dei  fratelli:  se  e  flno  a  qaal  punto  essa  esista  verameDte 
nel  diritto  romano)  nella  Zeitschrift  fUr  Gmlreeht  und  Process  (Rivista  di  di  - 
ritto  e  procedara  civile)  di  Lixdk,  Marbzoll  e  WBNiK6-l!^GB!7HeiM,  vol.  I, 
n.  7,  pag.  185-219,  Giessen  182?. 

'  Jioemische  Jiechtsgeschichle  (Storia  del  diritto  romano),  2.*  erliz.,  $511. 
Nel  sue  Roem,  Privatrecht  (Diritto  privato  romano)  8i  trova  ancora  invece 
Tantica  opinione. 

^)  Lekrburh  des  heiUigen  Iioemischen  Rschts  (Trattato  del  diritto  romano 
attaale',  II.  $  655  nota  g,  8.*  edizione^  pag.  483. 

9  J  Pandette,  II,  $  810. 

10)  Docirina  Pandeetarum,  III,  ^  403. 

11)  Lehrbuch,  etc.  (Trattato  di  diritto  civile  comane),  II,  lib.  V,  $  489, 
Z.^  ediz.,  pag.  264. 

^^  Lehrbtieh  des  praetisehen  PandelUenrechls  (Trattato  pratico  del  diritto 
delle  Pandette),  III,  $  652. 

13)  Erhrechi  (Diritto  delle  Buccessioni),  IT,  pag.  410. 

1^)  NotherbenrecJtt  (II  diritto  della  successione  necessaria),  ^  43,  pag.  75. 
Xon  seoza  ragione  nella    Kritische   Zeitschrifl  fur   Eechtstcissenschaft  (Rivista 

GlUck.   Comm.  I\indHtr.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  10. 
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Bluntsohli  ^^)  e  da  altri.  Tuttavia  resta  a  vvdere  se  gli  argomeiiti 
che  81  porcavaiio  per  la  v«'Oohia  opiuione  iion  siano  stati  completa- 
meiite  distrutti  dal  reoente  difeiisore  delPopinioue  di  Ohiflezio. 
Potrebbero  per5  rentare  aucora  del  dubbii  e  non  di  facile  soluzione. 
lo  voglio  q  i  riftHsumere  brevissimamente  dalla  citata  Riviata  gli 
argomenti  di  quello  Borittore. 

1.^  Si  deve  di^tiagaere,  egli  dice,  il  diritto  alia  legittima  dal 
aemplioe  diritto  ad  intentare  la  querela.  Se  i  fratelli  o  sorelle  sienu 
preterit!  e  siauo  uel  testameuto  istituite  persone  turpi,  qaegli  iiaDiiu 
beiLsl  diritti  dMiiteutare  la  querela,  ma  non  vi  h  traccia  alcuna  di 
una  legittima  determinata  una  volta  per  sempre  in  una  quantity 
fiBsa.  Ai  fratelli  o  8or«'lle  preteriti  non  spetta  una  quota  delPereditsi 
fiBsata  per  legge,  ma  tntto  ci6  che  era  stato  lasciato  alle  persone 
turpi 

Se  si  ritoriii  alPorigine  della  querela  inofJUnoH  testamenti  si  vedrii 
anche  che  la  quota  legittima  e  la  querela  non  hanuo  la  atessa  ori- 
gine  e  che  iuveoe  la  legittima  sorse  molro  dopo  che  la  querela  era  in 
uso  ^^).  Ci5  provano  i  numerosi  esempii  di  testameuti  lesivi  dei  legit- 
timarii  addotti  da  Yalbbio  Massimo  ^7),  i  quali  erano  stati  rescissi 
tal volta  dal  tribuiiale  dei  ceutumviri  taFaltra  dalPImperatore,  presso 
il  quale  i  parenti  del  sangue  avevano  anche  talvolta  cercato  aiuto 
contro  11  testameuto  iniquo  a  loro  riguardo,  senza  mai  pero  far  cenuo 
di  una  quota  legittima.  In  ci5  eoncorda  anche  Tandamento  generate 
di  questo  puiito  di  dottrina,  che  si  determino  con  precision e  solo  gra 
dualmf  nte  e  da  principio  si  fondo  soltanto  suUe  decisioni  del  tribunale 
centum virale  aventi  un  valore  solo  relativo.  Dopo  I'introduzione 
della    quota    legittima  perb    non  h  piti    eoncepibile    che   possa   in- 


critica  di  Tubinga),  vol.  1,  png.  21,  d  state  fatto  airautore  di  questo  scritto 
il  Hiiipruvero  die  egli  dou  faccia  affatto  parola  del  nuovo  scritto  del  Mark- 
zoLL  Bulla  Ingitima  dei  fratelli,  che  e  inyece  degno  di  molta  considerazione. 

i5  Erhfolge  gegen  deti  leizlen  Willen  (Diritto  di  BUCcessioDO  contro  il  testa- 
Diento  ,  ^  27,  pa;;.  255. 

16)  Vedi  BLUNT8CIILI,  Erhfolge  gegen  den  leizten  WiUen  (Diritto  di  8acce>- 
sione  contro  il  tHSttimento),  ^  *20,  pag.  164. 

17,  Lib.  VI',  cap.  7.  Vedi  Schulting,  Dias,  de  tesiameniis  re8cm\s,ad  hnnc 
Valerii  Maximi  locum  nelle  Gommeniationes  academicae,  vol.  I,  Halae  1770, 
diss.  6,  pag.  265.  —  Bluntschli,  scritto  citato,  $  16  pag.  135  seg. 
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tentarsi  la  querela  senza  avere  il  diritto  ad  una  legittima.  Inoltre 
la  querela  in  origine  non  era  una  vera  custio.  Fin  ohe  non  vWa 
una  portio  Itgitima  non  c'era  un  vero  fondamento  giuridieo  per  nna 
actio  Gontro  il  testameato  inoffioioso  ^^).  Gib  provano  anoue  leenpres- 
sioni  querela  e  ctocuaatio  inofjiciosi  ^^),  le  quail  sembrano  appunto  in- 
dicare  che  questa  consistesse  in  una  qnerela  od  accasa,  clie  il  pros  • 
simo  parente  esclaso  portava  ordinariamente  davanti  al  tribunale 
centum virale,  contro  la  inoHlcioRit^  del  testatore  ^^)  per  distrujrgere 
tl  testamento,  e  alia  quale  si  dava  Papparenza  di  un  fondamento 
giarldioo  colla  finzione  cho  il  testatore  non  fosse  stato  di  mente 
sana  ^^).  Ma  quando  piil  tardi  coirintroduzione  della  legittima  si 
applico  a  questa  querela  il  oonoctto  di  actio  oon  tutte  le  sue  otinse- 
;;aenze  ed  essa  per  cib  venne  ad  avere  confiiii  ben  determiuati,  an- 
die  al  tribunale  03ntamvirale  furono  fissati  limiti  precis!  cheeglinon 
dovea  passare.  Si  determinb  il  grado  di  parentela  che  dava  diritto 
ad  intentare  la  nuova  azione  e,  sebbene  nei  primi  tempi  la  misura 
della  legittima  fosse  lasciata  all'equo  arbitrio  del  tribunale  centum- 
virale,  anch^essa  ricevette  in  seguito  una  determinaziotie  preoisa  ad 
analogia  della  iegge  Falcidia.  Si  ritenne  safflciente  per  evitare  I'a- 
ztone  che  fosse  stata  lasciata  la  qnarta  parte  della  porzione  a&  inte- 
stoto^)  e  anche  questa  fu  ohiamata  quarta  Falcidia^).  La  prova 
^iudiztaria  del  fondamento  della  querela  di  un  legittimario  oontro 
resclusione  inofficiosa  dovea  consistere  nella  prossimit^  della  paren- 
tela col  defunto  e  uella  condotta  dell'attore  verso  di  qnesto  ^*).  Or- 


}'^)  Vedi  A|>ecialiiieute  Sciiillixg,  Jlemerkuiigen,  eic,  (Osservaziooi  sulla 
storia  del  diritto  roinano),  pag.  191  seg.  —  Blustachli,  Bcritto  cit.,  $  21. 

»»)  L.  6  ^  2,  L.  7,  L.  17  pr.,  L.  27  pr.  $  8,  L.  29  $  2,  L.  31,  32  Dig-  de 
fHoff,  ietftam,,  5,  2. 

-20)  Per  cio  la  quereUi  mofficiosi  e  ohiamata  anche  centumvirale  iudicium, 
L.  13  Dig.  eod.,  L.  30  Dig.  de  lib.  leg.,  34,  3. 

•iM  L.  2  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2. 

22i  L.  8  $  8  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2. 

^)  L.  8  $  9  Dig  eod.n  L.  31  Cod.  eod.,  L.  .5  $  3  Cod.  ad  legem  Juliam 
maiestatis,  9,  8.  —  Vedi  Zimmeun.  Ueber  lieblose  Tesiamente  (Sui  testameDti  inoffl- 
ciosi)  nelle  Roemisehrechiliche  Untersuehnngen  (Ricerche  di  diritto  romaDo) 
sDpra  citate  pag.  50  nota  5.  —  Bluntschli,  Ioc.  cit.,  pag.  163  nota  224. 

^)  L.  3  ^  5  Dig.  de  bon.  pose,  contra  tab.,  3",  4. 
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luai  vale  il  priucipio  oUe  chi  vuole  iiiteiitare  I'azione  di  iuoffioiosita 
debba  avere  an  diritto  alia  quota  legittima  ^^)  e  ohe  solo  oolui  al 
quale  nulla  h  stato  lasoiato,  neppur  la  legittima,  in  alcre  parole  solo 
Tescluso  della  ereditiinel  senso  il  piti  as8oIuto  pub  intentare  I'azione  ^). 
NelPepoca  classica  oon  era  nel  riguardo  di  quest'azione  alcuna  di&e- 
renza  tra  fratelli  o  sorelle,  discendenti  o  asceiidenti -^).  ULFiANO-^i 
e  gli  imperatori  DiooiiBZiANO  e  MiLSSiMiA.No  ^)  concedono  incoudi  - 
zionatamente  ai  firatelli  e  alle  sorelle  I'azione  \yet  I'iuoflQciosit^  senza 
far  cenuo  di  alcuiia  dlfferenza.  A  loro  duuque  spettava  la  legittii&a 
quale  era  stata  stabilita  sull'esimpio  della  quarta  Falcidia,  alia  pari 
dei  disceudenti  ed  asoendenti,  poich^  altrimenti  essi  nou  avrebbero 
avuto  alcun  diritto  ad  inteutar  I'azioue.  II  fondamento  dell'azione 
era  per  loro  lo  stcsso  che  pei  disceudenti  ed  ascendenti.  Iltorto  cUe 
il  teatatore  avea  fatto  loro  non  lasciando  loro  iieppure  la  legittima, 
quando  essi  uon  aveano  meritato  uua  tale  trascuranza^  di  guisa  eke 
essi  si  poteano  cousiderare  preteriti  o  diseredati  in  modo  inofficioso, 
era  il  fondamento  oomune  della  querela  d'luoffioioso  ^").  In  origice 
invece  neppure  si  faoeva  parola  del  doversi  loro  posporre  soltanto 
persoue  turpi  che  il  testatore  avesse  eventualmente  preferito.  Si  cita. 
^  vero,  un  tesio  di  Yalbbio  Massimo  ^^),  che  siiona: 

c  Gt  erant  ab  eo  instituti  heredes  iieque  sanguiue  patrio  pares, 
neque  proximi,  sed  et  alieni  et  humiles,  ut  nou  solum  fla;;itio8um 
hilentium  sed  etiam  praelatio  contumeliosa  videri  posset  >. 


2^1  ^  Cy  ].  (h  hioff.  test.,  2,  18;  L.  8  $  i),  II   Dig.  eodem,  5,  2. 

26)  L.  30  Cod.  de  inoff,  test.,  :3,  2d.  —  Bluntsciili,  pag.  170. 

27)  L.  I  D.  eodem.  Veil!  il  ^  543  di  qiiesto  Commeninrio,  Zimmkkn'.  Uebeir 
die  Qiierel  der  Geschcister  (Sulla  qaerela  <lel  fratelli  e  delle  sorelle)  nclle  citate 
Ricei'che  di  dirilto  roinano,  pjig.  79  segg.  —  Bi.untschli,  Krbfohje,  etc,  (La 
fiuccessiono  cotitro  la  volontfi  del  testatore),  pag.  150. 

28)  L.  1,  L.  8  M  Dig.  todem. 
2fl)  L.  21  Cod.  eodem, 

3<J)  K  per  ciA  che  In  diseredazione  e  qualificata  da  Ulpiano  (L.  8  pr.  Dig. 
de  inoff.  test,,  5,  3),  da  Gaio  (L.  4  D.  eod.)  e  da  G[U8Tiniano  (L.  4  Cod.  de 
lib.  praef,  0,  28)  uuUninria  e  da  Cornelio  Nepote,  Themistocles ,  cap.  1,  uoa 
contunielia,  Vedi  Schulting,  Diss,  de  testamentis  rescis^s^ad  Val.  J/ajt.  VII,  7, 
nolle  Commentaliones  academkae,    vol.    I,  Halae  1770,  diss.  VI,  pag.  272  seg. 

31)  Lib.  VII,  cap.  8,  n.  4. 
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Non  si  pub  ne^are  ohe  qai  si  oonaideri  uq  oaso  in  cui  un  fratello 
era  stato  preterite  nel  teatamento  del  ftratello  non  solo  ingiiistamente, 
ma  aaohe  in  modo  per  lai  offensivo.  Valebio  oi  fa  conosoere  il  uome 
di  qacUo  cni  tale  oftesa  era  stata  arrecata  oel  testamento  del  fratello. 
l^ompeo  Begino,  e  vanta  la  nobiltji  del  sao  carattere,  perocoh^  egli, 
)ier  qaanto  profoudameute  addolorato  daquestoinginstotrattainento. 
si  lamentb  del  torto  soltanto  oogli  amici,  ma  uoii  voile  turbare  il 
riposo  delle  ceneri  del  fratello  con  an  giadiziodavantiai  oentumviri. 
Ma,  posto  che  egli  avease  invece  iutentato  Tazione  contro  la  validity. 
del  testamento,  non  se  ne  potrebbe  concludere  che  il  fondamento 
delPazione  fosse  stata  \a  prcielatio  eontumelioaa^  meutre  pei  discen- 
deuti  e  aseendenti  bastasse  an  flagitiosum  silentiumj  in  altre  parole 
che  giii  ai  tempi  di  Valebio  i  fratelli  e  le  sorelle  potessero  agire 
l»er  rinofficiosit^  solo  qaando  loro  fossero  state  preferite  personc 
turpi,  mentre  qiialunque  iiigiustifioato  toglimento  della  legittima  ai 
disoendenti  o  agli  aseendenti,  senza  riguardo  alia  persona  loro  pre- 
ferita,  bastasse  per  dar  fondamento  alia  querela  inofjiciosi  teatamentu 
Questa  oonclusione  sar^  tanto  meno  da  aooettarsi  qiiando  si  rioordi 
che  al  t^mpo  di  cui  parla  Valebio  Tazione  control  testameuti  inof- 
ficiosi  a?eva  aneora  confini  molto  impreoisi  ^^).  Valebio  viveva  sotto 
TiBBBio,  al  quale  dedieo  la  sua  raocolta  di  esempii  notevoli:  e  a 
quel  tempo  non  si  attribuiva  aticora  alouna  importanza  alia  qaaliti\ 
delia  persona  istituita  erede^^;. 

La  differenza  di  trattamento,  per  la  quale  ai  fratelli  e  alle  sorelle 
non  era  conoessa  I'azione  contro  qualnnque  erede^  ma  solo  quando 
erano  state  a  preferenza  di  loro  istituite  eredi  persone  turpi,  h  attri- 
bnita  nel  §  1  1.  de  inoff.  Ust^  2,  18  alle  costituzioni  imperial!  e  giX 
da  lungo  tempo  si  ritiene  come  ben  fondata  I'opinione  che  tutte  le 
limitazioni  poste  alia  facoltii  dei  fratelli  e  delle  sorelle  d'intentare 
la  querela  sieno  innovazioni  di    Oostantino  ^^).  £3  poi  intuitive  che 


32)  Bluntschli,  pag.  138. 

^)  Non  pos80Df>  certo  addursi  in  coDtrario  ne  la  L.  31  ^  1  Dig.  de  inoff. 
test ,  5,  '2,  ne  la  L.  24  Dig.  eodem.  Vedi  ZiMMEim,  Sulla  querela  dei  fratelli, 
loc.  cit,  pag.  60  segg. 

^t  Vedi  il  §  543  di  qaesto  Commentario,  vol.  VT,  pag.  573  deiredizione  te- 
dfleea.  —  Zimmern,  loc.  cit.,  pag.  80  —  Bluntschli,  Erhfolge,  etc.  (Sacces- 
f^ione  ^utro  la  volenti  del  fcestatore),  pag.  J  50. 
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cib  che  11  testatore  ha  las(*iato  alle  persoue  tarpi  e  ohe  i  fratelli  otten- 
gono  invece  mediaate  la  qaerela  nou  pab  considerarsi  quota  Legitti ma, 
perocch^  qae^ita  deve  essere  lasciata  dal  testatore;  nou  pub  essere 
ottenata  coUa  qaerela,  la  quale  anzi  vleiie  esdusa  appunto  quando 
la  legit tima  sia  lasoiata;  questa  ^  duuque  in  origine  la  stessa  Fal- 
oidia  die  si  dava  anohe  ai  discendenti  ed  asoendenti  e  ohe  Giusri- 
NiA.No  nella  Nov.  1  i^raef,  indioa  alia  pari  di  quella  dei  discendenti 
e  degli  ascendent!  come  ^^ars  aliqua  hereditixtis,  tanquam  a  natwra 
i%8  debita,  quam  testator  necessitate  ei  a  lege  impositarelinqueretenetur. 
Per  quanto  dnnque  possa  parere  contraddittorio  che  la  qaerela 
spetti  a  chi  non  ha  diritto  a  una  quota  legittima,  essa  non  pab 
tattavia  spettare  a  quello  al  quale  la  legittirua  fu  lasoiata^^).  Acoor- 
dare  in  questo  riguardo  maggiori  diritti  ai  fratdlli  e  alle  sorelle  che 
ai  discendenti  od  asoendenti  8arebb3  coutrario  alio  scopocheTimpe- 
ratore  Oostantino  voleva  ra^giungere  colle  sue  innovazioni  6  che 
altro  non  era  evidentemente  che  quello  di  limitare  il  piii  possibile 
la  querela  a  favore  di  quelli  che  hanno  il  minor  diritto  ^^j. 

II  Mabezoll  segue: 

Evidentemente  il  diritto  dei  fratelli  e  delle  sorelle  ha  gi^a  prima 
vista  una  maggior  somiglianza  collo  eripere  una  credit^  altrui  ohe 
col  pretendere  una  legittima.  E  le  fonti  provano  che  eifettivamente 
il  fondamento  del  diritto  dei  fratelli  e  delle  sorelle  ^  uua  ereptio  m- 
dignitatis  causa,  Una  gran  parte  delle  turpes  personae,  di  cui  qai  ^ 
parola,  apparteneva  per  prescrizioue  precisa  del  diritto  romano  agli 
iudegni;  ai  qiiali  poteva  bensl  validamente  esser  deferita  una  credit^ 
od  un  legato,  ma  essi  pui  non  potevano  acqnistarla  o  quanto  meno 
ritenerla,  per  cagione  della  loro  indegnit^.  Per  la  massima  parte  questo 
categoriaera  costituita  da,  mulieres probrosae,  xhle  a  dire  prostitute,  colle 
quali  il  testatore  aveva  vissuto  in  impura  unione,  c  le  quali  si  servivano 
dell'affetto  in  esse  riposto  per  strappare  un  vautaggio  dal  testamento 
del  loro  amante.  Spesso  queste  sono  anche  nominate  qunndo  b  parola 
delle  querele  dei  fratelli  e  delle  sorelle  ^^j.  Ora  tali  per^iione  non  sono 


■i-'*.  ^6  1.  de  inoff.  test,,  2,  18;  L.  8  $  8,  J>  D.  eolem. 
3«;  ZiMUKUN,  loc.  dt.,  pag   80. 

^7;  L.  3  pr.  Dig.  si  a  parente  quis  mmu,  37,  12,  L.  13,  14,  IG  ^  D.  lie  his 
quae  ut  indignis,  34,  9.  —  Teopilo,  Para/rasi,  ad  pr.  I.  de  inoff,  tesL 
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incapaei  di  sucoedere^  ma  appaiouo  iayeoe  iDdubbiamente  oome  ap~. 
partenenti  agli  indegui.  Infatti,  a  rignardo  di  quelli  cai  la  succes  - 
sioae  deferica  h  tolta  per  indegiiit^  si  usa  Tespressione  capere  non 
poue  ^).  Gi6  che  era  stato  lasciato  jywrtis  oausa  a  tali  persone  cadeva 
al  fisco  come  erepHcium;  ma  8e  il  testatore  aveva  preferito  una  per- 
S4>na  di  tale  specie  ai  fratelli  o  alle  sorelle,  qae^ti  ultimi  esercita- 
vaao  11  ius  erepticiuni  in  laogo  del  fisoo ;  cio  clie  uel  diritto  romauo 
^  tatt'altro  che  infreqaente,  accadeiido  anzi  in  certi  casi  che  cio  olie 
e  tolto  agli  iiidevrui  anzi  che  al  iisco  vada  ad  altre  persone  determi- 
nate. Oltre  le  mulierea  probrosae  vi  souo  altre  turpes  persons,  rico  - 
nocioiate  come  tall  nelle  leggi,  ma  seuza  che  per  ci6  sia  8tabilita 
una  inde;^nit^  generale  di  esse.  Vi  ^  qui  in  oerto  senso  un'indegnitii 
semplicemente  relativa,  cio^  una  indegnit^  che  si  manifesta  solo  di 
fronte  ai  fratelli  o  alle  sorelle  preterit!,  cessa  di  fronte  agli  altri. 
A  qae^ito  modo  di  conceplre  la  cosa  corrisponde  pienamenteil  modo 
come  rimperatore  Cost  anting  ^^)  si  esprime  nellauota  co^tituzione 
sulla  querela  del  fratelli  e  sorelle: 

c  Unde  claret  actionem  inoffioiosi  fratribus  relaxatam^  cum  infa- 
miae  adsper^itur  vitiis  is  qui  heres  extitit,  omniaque  fratribus  tradi 
quae  propter  turpitudinem  vel  aliquam  levem  notam  capere  nou 
potest  institutus.  Ita  in  hac  quoque  parte,  si  quando,  libertis  he- 
redibus  institutis,  fratres  fuerint  alieni,  inofdciosi  actione  praevaleaut 
in  omnibus  occupandis  facultatibus  defancti^  quas  ille  perperam  ad 
eos  libertos  voluerat  pertinere  ». 

Nessuna  tracoia  5  nelle  fouti  che  questo  rapporto  sia  stato  mutato 
nel  diritto  romauo  uuovo;  perocoh^,  sebbene  quella  costituzione  di 
GosTANTiNO  sia  passata  nel  codice  di  Giustiniano  unita  ad  un'altra 
e  interpolata,  tuttavia  essa  non  ha  sublto  moditicazioui  essenziali. 

^  innegabile  che  Topinione  fin  qui  esposta  ^  nuova  e  acuta ;  h  tut- 
tavia uiolto  da  dubitare  se  un  tale  ius  erepticiuni  del  fratelli  e  delle 
sorelle  per  I'indegiiit^  degli  eredi  istituiti^  posto  come  fondamento 
della  querela  di  quelli,  si  possa  dimostrare  snlla  base  delle  fonti.  Se 


3«^)  L.  2  $  2  Dig.  de  his  quae  ut  xndignis,  34,  9;  L.  41  $  1  Dig.  de  test  mil, 
20,  1. 
^)  L.  S  Theod.  Cod.  de  inoff.  test.,  2,  19. 
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iafatti  dovesse  porsi  al  luo^o  della  legittima  dei  fratelli  e  delle  8o- 
relle  aa  tale  ius  ereptioiiim,  olie  questi  eseroiterebbero  inveoe  del 
iisco  sai  benl  lasoiati  alTerede,  una  trasformazione  oosl  importante 
della  qaerela,  per  la  quale  i  fratelli  e  le  sorelle  verrebbero  ad  avere 
plti  dei  discendenti  od  asoendenti  preterit!,  avrebbe  meritato  ana 
menzione  piii  preoisa  di  quella  obntenuta  nella  legge  di  Gostantino. 
La  legge  invece  non  fa  parola  di  simile  illimitato  iu8  ereptieium  dei  fra  • 
telli  e  delle  sorelle  per  oagione  delPindegnit^  dell'erede  istituito.  II 
senso  Gompleto  della  L.  3  Th.  God.  oit.  h:  oontro  un  servo  istitnito 
erede  necessario.  non  ha  luogo  la  querela  d'inoffloioso,  peroU^  lo  schiavo 
deve  subire  insieme  coi  debit!  di  cui  s!a  gravato  il  patrimonio 
del  testatore  anche  Tinfamia  cbe  deriva  dalla  vendita  pubblica  dei 
beui  ^^).  La  querela  d'inofflcioso  h  data  a!  fratelli  e  alle  sorelle 
quando  h  istituita  erede  una  persona  turpe,  incapace  per  la  tur- 
pitudiue  o  mala  fama  sua  di  acquistare  Pereditl^,  e  in  tal  case 
essa  deve  restitnire  tutto  ai  fratelli  e  alle  sorelle.  Se  inveoe  siano 
istituiti  eredi  liberti,  i  quali  sono  eredi  necessarii,  preterendosi 
i  fratelli  e  le  sorelle,  a  questi  spetta  la  querela  con  la  quale 
possono  otteuere  tutto  il  patrimonio,  che  il  testatore  voile  invano 
lasciare  ai  liberti  ^i).  Non  deve  perb  dimeiuicarsi  che  si  tratta  sempre 
del  caso  di  preterizione  totale  dei  fratelli  o  sorelle.  fi)  dunque  pih 
naturale  il  oonsiderare  I'aoquisto  dell'eredit^  oome  una  conseguenza 
delPannuUamento  del  testamento,  anzi  che  come  un  iu8  ereptieium 
derivante  dalPindegnit^  degli  eredi  istituti.  Pongasi  che  un  disceu- 
dente  o  un  ascendente  fosse  state  preterite  in  mode  inofficioso. 
Ghiunque  fosse  loro  state  preferito,  posto  che  ci6  nonimportava  per 
lore,  la  querela  avrebbe  avuto  sempre  ai  tempi  di  Gostantino  la 
medesima  efdoacia.  L^espressione  eapere  non  posse  si  usa,  h  yero,  a 
riguardo  di  quelli  cui  Peredit^  h  tolta  per  indegnit^,  ma  non  sempre. 
La  parola  eapere  indica  infatti  in  ^enerale  ogni  acquisto  a  oausa  di 
morte  ^^)  e  Pespressione  eapere  no»  |)om^  non  indica  necessariamenteil 


^0  Gaio.  II,  154. 

*i)  GoTOKUKDO  ad  L.  3  Tb.  Cod.  de  inoff,  test. 

*2)  L.  71  pr.  Dig.  de  verb,  sign.,  50,  16'. 

c  Aliad  est  cnpere,  alind   accipere.   Capere  cam   effecta  accipitur,  acoipere 
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noQ  acqaisto  per  cagione  dMudegnit^  di  aa  laaoito  fatto  validaineute, 
ma  anohe  il  non  acqaisto  per  qoalunque  altra  caasa  ^^).  Inoltre  h 
la  minor  parte  delle  turpes  personae^  di  cai  qai  si  parla,  che  appar- 
tieae  agli  indegni,  dei  quail  si  tratta  nel  titolo  delle  Pandette  de 
his  quae  ut  indignis  aufeniniur:  oi5  appare  dalla  serie  di  tatti  i  oasi 
d'indegnit^  qaale  oou  rara  precisioiie  fa  oompilata  salle  fonti  dallo 
ZiMMEBN  *^),  Le  stesse  foemtThoe  prohrosae  si  annoverano  fra  gli  in- 
degni  solo  in  pochi  casi  ^).  Aggiungasi  che  nella  L.  27  God.  de  inoff, 
test,  fatta  colle  due  costituziooi  di  Costantino,  maucano  appunto 
le  parole  sulle  quali  il  Mabbzoll  ha  fondato  la  sua  opinione  del 
iu8  erepticium  per  indeguit^  delPerede  spettante  ai  fratelli  e  alle  sorelle 
come  fondameiito  della  querela  di  qaesti.  Ma  poioh^  il  Mabbzoll 
oonsidera  qui  solo  il  caso  che  i  iratelli  e  le  sorelle  siano  stati  pre- 
teriti  totalmente,  essendo  istituite  nel  testamento  persone  turpi,  caso 
pel  quale  tutte  le  ragioni  da  Ini  addotte  a  sostegoo  della  sua  opi- 
nione nulla  iH>ssono,  come  ho  dimostrato,  provare,  importa  esaminare 
in  particolare   gli    altri    due    casi,  che   sono  i  soli    decisivi,  e  cioe: 

1.^  quaudo  i  fratelli  o  le  sorelle  siano  istituiti  nel  testamento  ac- 
eanto  alle  persone  turpi  e  ricevano  efTettivamente  tauto  quanto  potrebbe 
pretendere  an  vero  legittimario  seoondo  il  computo  normale  della 
miaara  della  legittima  pei  discendeuti  e  ascendenti.  In  tal  caso  deb- 
bono  i  fratelli,  che  hanno  avuto  la  legittima,  tollerare  la  ooncorrenza 
delle  turpes  per^OTioe,  oppnre  possono  non  ostante  togliere  ai  coeredi 
tarpi  la  loro  quota  median te  la  querela Y 


et  61  quis  noD  sic  accepit  at  habeat.  ideoque  non  videtar  quia  capere  quod 
erit  refttitatarus  b  (Ulpianub). 

Confr.  anche  L.  62  Dig.  de  Jier.  bisU,  28,  5;  L.  128  D.  de  legatis,  I,  30; 
L.  51  Dig.  de  legaiis,  II,  31;  L.  11  Dig.  de  annuis  leffatis,  33,  1. 

^i  Ulpiano,  XYII,  1:  «  Qaod  qais  slbi  testamento  relictam,  ita  ut  inre 
civili,  capere  poasit,  aliqua  ex  caasa  non  ceperit,  cadacum  appellator  ». 

E  piil  oltre  al  tit  XXIV,  $  11:  «  Post  legem  Papiam  Poppaeam  non  ca- 
pientis  pare  cadaca  fit  ».  —  Vedi  anche  L.  55  $  1  Dig.  de  legatie,  II,  31,  e 
McRLLKK,  Ueber  die  Naiitr  der  Sehenkung  auf  den  Todens/all  (Sulla  natara 
della  donazione  a  causa  di  morte),  $  Jl  pag.  82. 

M)  Orundrm  des  Erbrechte  (Programma  del  diritto  di  saccessione),  appen- 
dioe  pag.  78-90. 

*^i  L.  13,  L.  14  Dig.  de  his  qtiae  ut  ind,,  34,  9. 

GloCK,  Camm.  Pandette,  —  Lib.  XX VIII.  —  Vol.  II.  11. 
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2.^  II  seooDdo  «'.a8o  h  qaeiio  in  cai  ai  iratelli  o  alle  sorelle  sia 
stato  beasi  iasoiato  qaalche  cosa  nel  te^(tamento  aociinto  alle  persone 
tarpi,  ma  non  tanto  qaanto  importerebbe  Recondo  la  comnne  opinione  la 
loro  le^ittitna.  la  tal  cano  i  fratelli  e  le  sorelle  haniioeontrole  per- 
sone turpi  soltanto  un^azione  pel  sapplemento  della  legittima,  oppure 
possono  togliere  senz'altro  a  quelle  persone  tutta  quanta  la  quota 
ereditaria  loro  lasciatat 

Ad  ambedue  le  qaestioni  si  risponde  che  i  fratelli  hanno  qui  pure 
il  diritto  di  togliere  ai  loro  coeredi  turpi  I'intera  quota  ereditaria, 
e  si  adduoono  i  seguenti  motivi. 

II  priino  motivo  si  trova  nella  complessiva  formulazione  e  posizione 
di  quelle  prescrizioui  di  leg^e,  nolle  quail  si  parla  dei  diritti  dei 
fratelli  e  delle  sorelle.  Nolle  nostre  fonti,  h  vero,  si  fa  spesso  men- 
zioue  dei  fratelli  e  delln  sorelle  accanto  agli  ascendentie  disceudenti* 
lik  dove  si  tratta  la  questione  a  clii  spetti  la  querela  inofficioH  testa- 
menti^^);  ma  dove  si  tratta  in  particolare  della  legittima  vera  e 
propria,  della  sua  entity,  del  computo  di  e^^sa,  ecC',  1^  si  nominana 
sempre  soltanto  i  disoendenti  e  gli  ascendenti,  non  i  fratelli  e  le 
Horelle^'^).  Ancor  piil  deolMivo  ^,  seeondo  11  oitato  autore,  il  modo 
oome  nolle  nostre  fonti  h  espresso  e  descritto  il  diritto  oompetente 
ai  fratelli  e  alle  sorelle  nel  riguardo  della  querela.  Mentre  pel  di- 
Bceudenti  e  ascendenti  h  detto  ohe  deve  essere  lasoiata  loro  almeno 
una  determinata  parte  delPeredit^,  pei  fratelli  e  sorelle  b  detto  che 
essi  devono  essere  preferiti  a  tutti  gli  eredi  turpi  e  ohe  possono  to- 
gliere a  que^ti  ci5  che  loro  fu  Iasoiato  mediante  la  querela.  Di  piu 
non  h  loro  conceaso;  e  nolle  Istituzioni  *^)  b  detto  infatti: 

<r  Non  autem  liberis  tantum  permissum  est  testamentum  parentum 
inofBcioMum  accusare,  sed  etiam  liberorum  parentibus.  Soror  auteni 
et  frater  turpibus  persouis  soriptis  heredibus  ex  sacris  constitution 
nibus  praelati  sunt.  Non  ergo  contra  omnes  heredesagere  possuut ». 


^^)  I  testi  che  si  riferiscono   a    qaesto    panto    sono    citati    nel  $  5  nota  K 
pag.  198. 

47)  In  prova  si   citano   Nov.  89  cap.  12,  Nov.  123,  cap.  19  e  si  rimanda  a 
Chipletius,  loc.  cit.   pag.  738,  39. 

48)  $  1  I.  (le  inojf.  test.,  2,  18. 
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la  modo  analogo  si  esprimeva  Gostantino  ^^)  sul  diritto  dei  fra- 
telli  e  delle  sorelle: 

c  Inoffioiosi  actione  praevaleant  in  omnibas  oocnpandis  facaltati- 
bos  defaneti,  qaas  llle  perperam  ad  libertos  volaerat  pervenire  » . 

Qaesto  primo  motivo  per6  pooo  Bembier^  persaasivo  a  ohi  noti 
che  nelle  nostre  fonti  h  inaegaato  proprio  il  oontrario.  Imperocch^ 
non  solo  1^  dove  si  tratta  la  questiooe  a  ohi  spetti  la  querela  »no//i 
eiosi  testaimenti  si  fa  menziono  dei  fratolli  e  delle  sorelle  aeoauto  ai 
disoeodenti  ed  ascendenti,  ma  anohe  dove  si  tratta  in  partioolare 
della  legittima  vera  e  propria  i  fratelli  e  le  sorelle  sono  nominati, 
ove  ocoorre,  come  i  disoendenti  e  gli  ascendenti.  Una  prova  indistrat 
tibiie  d  d^  la  Novella  1  praef.  §  2,  dove  appunto  si  parla  della 
qaota  dei  legittimari: 

risoTov    ufv   oov  e/,iVjo  rt.'STTxioj^  oTt  ^71   T^iyj  5«zTL3"suevfii>v   rot;   aev   ava-yx^jv  iirt^ 

rj»  ^V7«v  69£cAoasvoc;.  OTTOtov,  o:i  Tt  n-ztTty  xy.t  f')^ovoc;,  v.y.t  iry.'zpitn  x.at  uvirpiirtv^ 
2t5  '  oTs  xzt  xBtlfol;,  xzi  et  t£  rotovro  -fiOo-wTrov  -^  «v  toI?  «|  '^'jUwv,  '-3  ev  TOt; 
r;  wv  saukv  Y,GL^[ir,(r7Xf  o*.  vofioi,  roU  ^s  oitSsui'y.  x^^iorv^xsv  dyciyY,n  ^ao  pyj  $iS6vcu 
Toi  T-^;  izuT-viv  n-j^covffc'arj  aXX'  avTSSouffto;  iorcv  vf  feXoT(<pu9e,  ttjoo;  ou;  av  6 
oizTt^iuS'jri^  jSovAotTO,    fspousiiiyr,, 

c  Primam  itaqae  illud  considerandum  est  legem  qaibusdam  testa- 
toribos  neoessitatem  imponere  partem  aliquam  oertis  personis  trl- 
buendi,  tanquam  a  natara  lis  debitam,  at  liberis,  nepotibus,  patribas 
et  matribaSy  interdum  etiam  fratribus,  et  si  quos  praeterea  lis,  qui  ex 
nobis  saat,  vel  ex  quibas  nos  samus  leges  adaamerareraat:  quibas- 
dam  vero  auUam  iacambere  necessitatem  partem  aliquam  substantiae 
soae  caidam  relinqueadi,  sed  la  potestate  testatorum  sitam  esse  in 
qaos  liberalitatem  coaferre  veliat  ^. 

Qai  non  si  parla  della  querela  itioffieiosi^  bensl  della  legitttima 
vera  e  propria.  Giustiniano,  ohe  vaol  riformare  aloane  disposizioni 
degli  aatichi  legislatori  circa  le  disposizioni  di  ul.tima  volont^  perch^ 
ha  trovato  che  sono  per  la  massima  parte  trasourate  ^),  nota  prima 


«)  L.  3  Cod.  Th.  de  inoff.  test.,  2,  19. 

^)  Schilling^  Bemerhangen,  eto,  (OsservaKioni  salla  storia  del   diritto  ro- 
manot,  pag.  315,  nota  860. 
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di  tdtto  clie  la  legge,  probabilmeute  la  leg^^e  Faloidia  sol  oui  esempio 
si  deter minb  la  legitima  portio  ^i),  impone  a  certi  testator!  la  neces- 
sity di  attxibuire  a  oerte  persone  uoa  parte  del  loro  patrimonio,  es- 
sendo  oib  loro  imposto.  da  ud  dovere  iiaturale.  E  questa  h  la  parte 
del  patrimonio  del  testatore,  cbe  vieu  detta  legittima.  Peroh^  sotto 
11  nome  di  legittima  sUntende  oomuuemente,  oome  dice  lo  stesso 
Mabezoll  ^^),  una  parte  .della  sucoessione  determinata  una  volta 
per  sempre  dalla  legge^  la  qaale  spetta  prima  di  tutto  a  certi  pa- 
reuti  del  defuiito  a  cagione  delle  loro  relazioni  personali  ooa  lai;e 
deve  quindi  per  disposizione  di  legge  essere  lasciata  loro,  salvo  se 
vi  sia  un  motivo  di  legittima  esclasione,  e  della  quale  sola  devono 
essi  parent!  contentarsi  senza  diritto  a  lamentarsi  se  inoltre  furono 
istituiti  altri  eredi  o  furono  comunque  fatti  lasciti  ad  altre  persone. 
Questo  concetto  si  ritrova  uelle  parole  di  Giustiniano,  ma  egli  lo 
spiega  meglio  con  la  enunciazione  delle  persone  alle  quali  la  legit- 
tima spetta.  E  queste  persone  sono  non  solo  i  disoendenti  e  gli 
asoeiidenti,  ma  anche  i  fratelli,  fratres^  colla  differeuza  perb  che  a 
quelli  la  legittima  spetta  sempre  e  in  ogni  caso,  a  questi  solo  tal- 
volta,  cio^  in  un  determinate  caso  cosl  espresso  da  Giustiniano 
nel  §  1  I.  d«  inoff.  test.  2^  18:  turfiibus  personis  scriptis  heredibus. 
Biguardo  al  modo  nel  quale  dovea  lasoiarsi  la  legittima  uou 
c'era  una  volta  differenza ;  la  parte  della  successione  spettante'  ai 
legittimarii  consisteva  anclie  pei  fratelli  come  pei  discendenti  e  ascen- 
dent! in  una  quota  del I'eredit^  fissata  una  volta  per  sempre  dalla 
legge,  che  era  cUiamata  Falcidia.  Nel  primo  capitolo  della  nostra 
Novella  che  tratta  della  disobbedienza  dell'erede  o  di  qualsiasi  altro 
onorato  a^j^li  oner!  validamente  impostigli  dall'erede,  ^  detto  che  se 
tale  onorato  disubbidiente  sia  un  legittimario  e  gli  sia  stato  lasciato 
piil  di  quanto  importa  la  sua  legittima,'  questa  noudeveandarpersa 
per  cagione  della  disubbidienza,  ma  se    egli,  iiivitato  da  decreto  del 


51)  L.  21  Cod.,  yam.  ere,  3,  36.  Non  6  probabite  che  nella  kx  Falcidia 
fosse  detto  espressamente  che  certi  proBsimi  parent!  dovessero  ricevere  tanto 
quanto  doveva  essor  lasciato  libero  agll  eredi  dedotti  i  legati.  Vedi  Schilling. 
Bitnerkungen,  etc.  (Osservazioni  snlla  storia  del  diritto  romano),  pag.  287. 

52)  Diss,  cit.,  $  3  pag.  190  aeg. 
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giodiee,  lasci  tuttavia  trascorrere  an  intero  anno  senza  soddisf^re 
I'ooeie  impostogli  dalPerede,  oib  che  gli  ^  stato  lasciato  oltre  la  saa 
qaota  legittima  gli  h  tolto.  B  qai  si  parla  di  tutti  i  legittimatii, 
danque  anche  dei  fratelli  e  sorelle.  Di  queati  anzi  h  detto  predsa- 
meDte  come  dei  disoendenti  e  ascendenti: 

c  Si  quia  autem  iussa  non  impleat,  sed  cum  honorato  id  qaod  re- 
lictum  est  competat,  iudiois  decreto  admonitas,  integram  anuum 
traxerit  neque  imperata  fecerit,  si  quidem  ex  eorum  numero  sit  qui 
neoessario  ex  lege  quid  oapiuot,  ex  luaiore  autem  parte,  quam  lex 
ei  Tolt  dari,  heres  soriptus  sit,  id  solum  capiat  quod  lex  proqnarta 
parte  ab  intestate  ipsi  dari  permittit,  reliquuin  vero  omue  ei  aufe- 
ratur  ». 

La  legittima  duuque  come  a  quel  tempi  era  in  generale  della 
quarta  parte  debitae  db  intestatio  partionis,  tale  era  parimente  pei 
fratelli;  e  quando  ai  tempi  di  Costantino  cfssa  Gomi];icib  a  spettare 
a  quest!  ultimi  solo  interdum^  ciob  quando  fossero  istituite  eredi  per- 
sone  turpi,  essi  non  poterono  impugnare  il  testamento  per  oagione 
della  turpitudiue  degli  eredi  qualora  ad  essi  fosse  stata  lasciata 
qnella  legittima.  Gib  infatti  contradirebbe  a  tutti  i  testi  decisivi 
delle  Fandette  sopra  citati. 

Questa  prova  decisiva  che  ci  b  data  dalla  Novella  1  proe/.  b  tuttavia 
ritennta  dal  Mabbzoll  semplicemente  apparente  ^^),  in  quanto  in  quel 
teste  b  detto  semplicemente  secondo  lui  che  vi  sono  persone,  le  quali 
non  possono  lasciare  liberamente  e  a  capriccio  il  loro  patrimonio  a 
chi  YOgliono^  doveudo  invece  esse  lasciare  qualche  cosa  dell'eredit^ 
a  oertani ;  e  fra  quelle  persone  vi  sono,  date  certe  circostanze,  auche 
i  testator!  che  abbiano  fratelli  o  sorelle.  Da  oib  non  segue  perb  se- 
condo il  Mabbzoll  che  ai  fratelli  e  alle  sorelle  spetti  una  vera  le- 
gittima, ma  soltauto  che  un  testatore  che  abbia  fratelli  o  sorelle  b 
in  certo  riguardo  limitato  nolle  sue  disposizioui ;  egli  non  pub,  cio^, 
lasciare  a  persone  turpi,  perchb  cib  che  abbia  lasciato  a  questi  sp^tta 
ai  fratelli  e  alle  sorelle  che  lo  poSspno  loro  togliere.  In  quella  No- 
vella  poi  b  detto,    sempre   secondo    lo  stesso   autore,  che  se  a  quel 


33)  Dm,  cSt.y  ^  5  notft  ?,  pag.  195  sag. 
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tali  non  fu  laaoiato  pi  a  di  qaanto  spetterebbe  loro  per  legge,  nalla  pab 
essere  loro  tolto  delPeredit^  per  oagione  di  iQadempimento  dei  legati 
imposti  loro.  E  qui  vauno  oompresi  anche  i  firatelli  e  le  eorelle:  pe- 
roech^  se  essi  uon  hanno  uulla  di  pid  che  ci5  ohe  ban  tolto  ooUa 
querela  agli  eredi  turpi,  iu  questo  riguardo  sono  parificati  ai  veri 
legittimarii.  Auche  a  loro  cio^  spetta  la  porzione  dei  turpeSj  oome 
ai  discend^^nti  e  agli  asoendenti  la  legittima. 

L'artificiosit'^  di  questa  iQterpi^tazione  appare  ad  ogni  lettore  im- 
pregiadicato.  Si  legga  il  testo  della  preiazione  ohe  cos)  evidentemente 
parla  della  legittima  e  si  confronti  seuza  precoucetti  ool  cap«  1  obe 
)1  MA.SEZOLL  stesso  rlferisce  ai  fratelli  e  alle  sorelle.  O^^nella  legge 
uaa  sola  parola  che  acuenni  a  ci5  che  se  iie  vuol  dedurref  Non  h 
questo  piuttosto  un  evidente  controvertirne  11  senso  chiarissimo? 
Come  si  pub  fare  uu  confronto  fra  cib  che  i  fratelli  e  le  sorelle  tol- 
gono  agli  eredi  turpi  mediaute  la  querela  oolla  legittima  dei  disoen- 
deuti  ed  asceudentif  Questo  ereptioium  h  davvero  una  c  portio  lege 
tanquam  a  iiatura  debita  a  testatore  reliuquendat  >.  La  legittima 
h  stata  introdotta  come  il  mezzo  per  evitare  la  querela  e  mautenere 
iualterato  il  testamento;  come  duuque  cib  che  vieu  tolto  agli  eredi 
istituiti  mediante  la  querela  pab  esser  pariticato  alia  legittima,  o  come 
pub  dirsi  che  i  fratelli  ele  sorelle  souo  soltanto  sotto  questo  riguardo 
da  pariflcarsi  ai  veri  legittimarii?  Le  Novelle  citate  dal  Mabezolx., 
dalle  qnali  dovrebbe  apparire  che  I^  dove  si  parla  della  vera  legit- 
tima sono  nominati  sempre  soltanto  i  discendenti  e  ascendenti  non 
anche  i  fratelli  e  le  sorelle,  non  costituiscono  alonna  prova  per  la 
coiidetta  nuova  opinione.  Sono  le  Novelle  89  cap.  12  e  123  cap.  19. 
Ambedue  parlaiio  soltanto  della  legittima  dei  discendeuti  ed  asoen- 
denti^ ^  vero,  ma  non  vi  si  poteva  parlare  della  legittima  dei  fratelli 
e  delle  sorelle^  perchb  nella  Novella  89  cap.  12  Oiustiniano  tratta 
solo  della  successione  dei  figli  naturali  e  risolve  la  questione  quanto 
possa  loro  lasciare  il  padre.  Se  il  padre,  dice  Giustiniano  al  §  3, 
non  ha  discendenti  legittimi  nb  ascendenti,  quihtis  testatores  le^imam^ 
partefn  subatantitie  sucke  relinquere  necesse  est,  egli  pub  lasciare  ai 
fLgli  naturali  tutto  11  suo  patrimonio ;  se  ha  solo  asoendenti  egU  deve 
lasciare  a  questi  la  sola  legittima  e  pub  lasciare  tutto  il  resto  ai 
ftgli  natorali.  Se  ora  si  consider!  che  ai  fratelli  e  sorelle  la  legittima 
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s))6tta  solo  qaalora  nel  lestamento  siano  state  istitulte  persone  turpi, 
tta  le  qaali  per5  non  vanno  aniioverati  i  fi^li  natarali,cliiaro  appa- 
rir^  che  qui  nou  poteva  esser  fktta  meazioiie  dei  fratelli  e  delle  ho- 
relle.  Nello  stesso  modo  si  spiega  il  silenzio  deiraltra  Novella.  Essa 
tratta  dei  figU  ecclesiastic!,  ohe  aneora  si  trovino  sotto  la  patria 
potest^.  Qaesti  poissono  liberamente  disporre  del  patrimoQio  acqui- 
8tato  da  loro  stessi  ad  similitudinem  eastrensium  peculiorum^  parch^ 
i  loro  figli  o,  in  manoanza  di  qaesti,  i  loro  ascendent!  abl»iano  la 
loro  porlto  leffitiina.  Per  poter  cousiderare  in  qnesta  le^ge  ancht*  la 
legittima  dei  fratelli  e  delle  sorelle  avrebbe  dovato  snpporsi  cbe 
Tecelesiastico  avesse  istitnito  persone  turpi  colle  quail  avea  visnuto 
in  relazione  illecita.  Or  come  avrebbe  potato  il  legislatore  indnr&i 
senza  motivo  a  reoare  offesa  cosl  alio  statoecclesiastico  del  testat<tre? 
ii  per  cio  che  GiusTmiANO  nou  parla  dei  fratelli  e  delle  sorelle. 

L'argomento  tratto  dal  modo  come  il  diritto  dei  fratelli  e  sorelle 
nel  rigaardo  della  qaerela  h  esposto  e  descritto  nelle  nostre  font!, 
e  che  dovrebbe  essere  secondo  il  Mabbzoll  anoor  pitl  decisive  dei 
1>recedeuti^  si  confuta  dnnqne  da  per  sh  come  nullo;  peroh^  ci5  che 
h  detto  dei  disoendenti  ed  ascendenti,  che  debba  loro  esser  lasciata 
almeno  ana  determinata  parte  delPeredit^,  b  detto  con  parole  es)>li  - 
cite  neila  Nov.  1  fraef,  §  2  anobe  dei  fratelli  e  delle  sorelle,  e  se  ^ 
vero  che  Giustiniano  dcI  §  1  I.  d^  tno^.  iesd..  2,  18  dice  di  quest! 
nltimi  che  ess!  sono  nelle  costituzioni  imperial!  preferiti  semplice- 
mente  alle  persone  turpi  istitnite  eredi,  contro  le  quali  possotio  in- 
tentare  la  querela,  al  §  3  per6  e^l!  spiega  qaesto  principio  ooirag- 
ginnta  della  condizione  che  ess!  siano  srat!  preterit!  del  tntto  nel 
testamento,  se,  cio^^  nnlla  (niliil  'penit'm)  sia  stato  loro  lasciato  dal 
testatore.  Nulla  p!&  e  nulla  meno  di  ci5  ohe  dice  Gostantino  nella 
L.  3  Th.  God.  6od,  dalla  quale  le  parole  portate  come  prova  dal 
Mabbzoll  non  sono  pero  state  accolte  nel  Godice  giustinianeo.  Se 
dunque  i  fratelli  o  sorelle  hanno  rit^evuto  la  loro  legittima  ad  cms! 
nonspetta  pin  la  querela  iinoffidosi  querela  quiescente);  che  se  I'ab- 
biano  avnta  solo  in  parte  possono  agire  contro  i  coeredi,  non  ostaiite 
che  siano  persone  tnrpi,  solamente  pel  supplemento,  perocch^  nou  h 
detto  nelle  leggi  oitate  n^  in  altre,  che  i  fratelli.  nei  casi  in  cui 
spetta  loro  la  legittima,  possano  avere  ana  condizione  migliore  dei 
disoendenti  od  ascendenti. 
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Un  seoondo  argomento  per  ropinione  del  Makbzoll  starebbe  nella 
ratio  legis  '^^).  II  diritto  romano  partirebbe  dallMdea  generale  ohe  noa 
vi  sia  violazione  alcana  dei  diritti  del  fratelli  e  sorelle  nella  sem- 
plioe  preterizione,  bensl  nelPaverli  pOBposti  a  persone  turpi.  Ogni 
posposizione  di  tale  specie  aarebbe  per  loro  ana  violazione  di  diritto, 
non  tanto  peroii^  essi  noa  abbiano  avato  nulla,  poiob^  essi  nulla 
possono  pretendere,  quauto  pproh^  aell' istituzioae  delle  persone 
turpi  e^^  un'offesa  a  loro;  quando  tale  ofifesa  viea  fatta  loro  nasoe 
il  diritto  alia  querela.  Se  pertaato  si  consider!  il  caso  che  al  fiatello 
sia  lasciato  tanto  quanto  gli  spetterebbe  secondo  il  oomputo  ordi- 
nario  della  legittima,  ma  il  resto  sia  lasciato  a  persone  turpi,  nep- 
pure  ia  questo  caso  si  potrebbe  seuza  inconseguenza  aegare  al  fra- 
tello  la  querela  contro  i  ooeredi;  perocch^  anche  in  questo  oaso  ha 
luogo  quella  preferenza  offeusiva  dalla  quale  le  leggi  fanno  dipen- 
dere  I'esistenza  della  querela  a  favore  dei  fratelli. 

(Qui  tebmina  il  manoscbitto  lasoiato  dal  defunto  GLiioE:}. 

II  testatore  ha  sempre  preferito  le  persone  turpi  al  fratello,  il 
quale  come  prossimo  parente  avrebbe  avuto  diritto  all'eredit^.  Golla 
sua  disposizione  egli  ha  dato  a  conoscere  che  gli  erau  piu  care  quelle 
persone  turpi  che  11  fratello,  altrimenti  egli  non  avrebbe  tolto  a 
questo  una  parte  delPeredit^  per  darla  agli  indegni.  Si  aggiunga  che 
la  querela  dei  fratelli  coincide  colla  indegait^  degli  eredi  loro  pre- 
feriti  e  questa  indegnits!^  non  cessa  se  accanto  a  loro  siano  stati  ono- 
rati  nel  testamento  anche  i  fratelli.  £)  quindi  aaturale  supporre  che 
quest!,  ancor  ohe  abbiano  rioevuto  Timportare  della  loro  legittima, 
possano  tuttavia  to;;liere  a!  coeredl  turpi  la  loro  quota,  perch^  essi 
non  la  potrebbero  ritenere  per  cagione  della  loro  indegnit^.  Sarebbe 
una  inconseguenza  se,  non  ostante  il  prinoipio  che  i  fratelli  e  le  sorelle 
debbono  esser  preferiti  alle  persone  turpi,  il  fisco  dovesse  esser  pre- 
ferito a!  fratelli  e  sorelle.  Secondo  il  lingnaggio  delle  fonti  roroane  ^'m 
praeferri  turpis  personibtia  significa  non  solo  una  prefereuza  data  ai 
fratelli  uel  caso  di  totale  preterizione,  ma  anche  I'acquisto  della  por- 


54)  Diss,  cit.,  ^  6,  pag.  200  seg. 

55)  L.  89  Dig   de  legaiis,  III,  32. 
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zione  aliena  attribuito  a  loro.  Nessuua  leggfe  impone  ai  fratelli  di 
sobire,  almeno  per  questo  caao,  una  prefereiiza  di  altri^  e  le  Istita- 
zioni  oome  le  oostitazioni  imperialisi  sarebbero  del  resto  spiegate  pid 
chiaro,  se  questo  fosse  stato  il  loro  conoetto. 

Tntta  questa  argomentazione  del  Marezoll  riposa  sa  uuo  soambio 
fra  il  foudamento  o  lo  scopo  di  uu  diritto  e  le  condiziani  di  esso.  Se 
la  disposizione  ohe  ai  fratelli  e  sorelle  spetta  la  querela  contro  le 
persone  turpi  loro  preferite  avesse  per  fondamento  il  coucetto  che  deve 
esser  evitata  I'ofifesa  che  si  fa  ai  fratelli  o  sorelle  col  preferir  loro  persone 
indegne,  onde  la  couoessione  ad  essi  della  querela,  nulla  si  potrebbe 
obiettare  contro  la  <K)nseguenza  del  concetto  contenuto  neiropinione 
fin  qui  esposta.  Ma  evidentemente  il  sense  della  disposizione  legisla- 
riva  e  precisamente  delle  parole  spesse  volte  citate  della  Xov.  1, 
^aef.  §  2  non  h  ohe  questo: 

La  legittima  spetta  ai  disccndenti  e  agli  ascendent!  e  sotto  certe 
condizioni  {zaB  *  ors,  interdum)  anche  ai  fratelli  e  alle  sorelle. 

La  condizione  h  la  preferenza  data  a  persone  indegne.  Questa  pre- 
ferenza  fa  si  che  i  fratelli  e  le  sorelle  possano  far  valere  un  diritto 
che  inoondizionatamente  spetta  ai  discendenti  ed  ascendent!.  Ma  il 
Tolere  ooncedere  a  quelli  nel  caso  che  la  condizione  si  avveri  diritti 
maggiori  che  a  questi  sarebbe  inconseguente  o  contrario  ai  pih  noti 
principii  suirinterpretazione  ^^),  onde  non  pub,  senza  una  legge  ohe 
espressamente  lo  dica,  ammettersi.  E  che  una  tal  legge  non  vi  sia, 
che  anzi  dalle  leggi  e  dalle  fonti  giuridiche  appaia  proprio  11  con- 
irario,  h  oosa  che  fu  gi^  sopra  dimostrata.  Ma  cio  che  davvero  diffi- 
dimente  si  eapisce  h  il  richiamo  che  qui  si  fa  alia  L.  89  Dig.  de 
legati%^  III,  32.  £S  questo  il  uoto  testo  di  Paolo  sul  iu8  accrescendi 
f£%  legatarii  ^'),  e  pel  suo  contenuto  come  pel  suo  significato  letterale 


•^)  Arg.  L.  18  ^  4  in  fine  Dig.  de  publieanis,  39,  4.  Confr.  la  mia  Doctrina 
PcMdedarum,  vol.  I,  $  62  e  pin  precisameDte  il  testo  a  nota  17. 

^7)  c  Re  coniancti  videntur,  non  etiam  verbis,  cum  daobus  separatim  ea- 
dem  reg  legatnr.  Item  verbis  non  etiam  re:  Titio  et  Seio  fundum  aeqais 
partibas  do  lego;  qnooiam  semper  partes  habent  legatarii.  Praefertur  igitnr 
omnimodo  ceteris,  qui  et  re  et  verbis  coniunctus  est.  Qaod  si  re  tantam 
eoaiaoctas  sit  constat  non  esse  potiorem.  Si  vero  verbis  qaidem  coDinnctus 

GiACK.  Ciymm.  FandeUe.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  12. 
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easa  non  appartiene  proprio  al  nostro  argomento.  La  parola  praeferri 
pa5  nataralmeate  usarsi  ad  indio^re  rapporti  diversi  ed  ora  signifi- 
care  resclasione  assolata  di  altri,  ora  seraplicemente  la  preferenza 
sii  altri  per  oerti  diritti  aoltanto.  II  sigai&cato  appare  nei  siugoli 
casi  dallo  speciale  rapporto  a  oui  si  riferisce.  Ma  se  in  qaesta  con- 
troversia  non  h  vietato  riohiamarsi  alia  L.  89  Dig.  de  legatis,  III. 
32,  questo  testo  appuuto  fornirebbe  un  argomento  per  I'opiuioue  da 
noi  difesa.  In  esso  infatti  si  parla  di  una  prelazione  nel  itis  CLOcre- 
acendiy  i  conmncH  debbono  esser  preferiti  soltanto  nella  parte  ohe  si 
accresce,  ma  gli  altri  tengono  la  parte  loro  attribuita.  Questa  osser- 
yazione  lia  solo  per  iscopo  di  far  oonoscere  quanto  inesatto  sia  argo- 
mentare  da  singoli  testi  od  espressioni  lontani  dal  loro  contesto  ori 
ginario.  Ma  se  qui  si  considerino  i  testi  rifereutisi  propriameiite  al- 
Pargomento,  e  a  cui  il  Mabezoll  si  riohiama^^',  si  vedr^  chiara- 
mente  ohe  essi  non  trattano  affatto  il  caso  che  il  testatore  abbia  iu 
qualche  modo  teuuto  oonto  dei  fratelli  o  sorelle  accanto  alle  per- 
sone  turpi  istitulte,  bensi  qnello  che  le  persone  turpi  siano  state 
preferite  ai  fratelli  o  sorelle  con  esclusioue  assolata  di  questi^^u 
ci6  che  fu  gi^  sopra  osservato.  Dunque  appunto  quelle  su  cui  qui  si 
discute  non  ^  aflfatto  determinate  nelle  fonti  e  deve  per  consegueuza 
decidersi  secondo  i  priiicipii  generali  del  dlritto  e  secondo  Tanalogia: 
ora  qiielli  e  questa  oondui^no  senza  dubbio  alia  condusione  che  i 
fratelli  e  le  sorelle  siano  esclusi  dalla  querela  quando  loro^  lasciata 
la  legittima. 

Del  resto  il  Mabezoll  fa  a  s^  stesso  I'obbiezione  se  non  sia  con- 
trario  alio  spirito  del  diritto  romano  il  trattare  sotto  questo  riguardo 
pid  fa  vore  vol  mente  i  fratelli  e  le  sorelle  che  gli  aseendeuti  e  disoea- 
denti,  mentre  evidentemente  quel  diritto  concede  nel  riguardo  della 
querela  inoffidosi  testamenti  un  diritto  piti  forte  a  quenti  ultimi  ch.e 
a  quelli.  Egli  rispoude  a  questa  obiezione  in  prime  luogo  che  si  pao 


8it,  re  autem  non,  quaestionis  est,  ao  coniuDctus  potior  sit.  Et  luagis  est  ut 
ipse  praeferatar  d 

58)  Diss,  cit,  ong.  199  seg. 

59^  ^  1  I.  de  inoff.  test.,  2.  18  <e  . . .  turpibus  personis  scriptis  heredibas  »  — 
L.  3  ill.  Cod.  de  inoff.  test,  2,  19:  a  .  .  •  praevaleant  in  omDibiiB  occupandis 
facnltatibns  defancti,  quas  illi  perperam  ad  libertos  voluerat  pertinere*. 
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anche  603teaere  I'opinione  difesa  da  parecehi  giuristi  ^^)  per  oai  ai 
discendenti  ed  ascendeati  spetterebbe  lo  stesso  diritto  ohe  ai  fratelli 
e  alle  sorelle,  essi  oio^  potrebbero,  non  ostatite  fosse  loro  lasoiata  la 
l^ttima,  pretendere  anohe  oio  che  sia  stato  lasoiatoapersone  tarpi. 
Id  seoondo  laogo  egli  non  trova  oontradditorio  o  strano  che  i  fra- 
telli e  sorelle  posposM  per  an  rigaardo  siaiio  sotto  nn  altro  rigaardo 
pia  favoriti  dei  discendenti  e  asoendenti  ^^).  Sa  qnest'altimo  panto 
si  pnb  norare  che  acoade  veramente  in  dati  diritti  poaitivi  che  al- 
ciino  ai  quale  an  certo  diritto  h  concesso  m«*no  facilmente  ohe  ad 
altri  e  soltanto  sotto  certe  oondizioni  possa  poi,  ana  volta  che  ha 
ottenuto  qael  diritto,  farlo  valere  in  ana  cerchia  pih  ampia  che  le 
peraone  a  lai  preferite.  Ma  oi5  non  antorizza  ad  ammettere  sempre 
questa  particolarit^,  anzi^  se  il  contrario  non  h  provato,  deve  am- 
mettersi  che  il  legislatore  abbia  disposto  sempre  con  previdenza  e 
oonsegaenza  ^^).  Non  possono  danqne  esser  presi  in  considerazione  che 
gli  argomenti  che  si  fanno  valere  per  la  prima  affermazione;  il 
pid  imiK)rtante  dei  qnali  h  certamente  il  segnente: 

Non  vi  ^  nnlla  d*improbabile  che  I'indegnitJi  dei  coeredi  giovasse 
ai  discendenti  e  agli  ascendenti  nel  modo  stesso  che  ai  fratelli  e  alle 
.sorelle  (pag.  213). 

£<  chiaro  che  una  tale  argomentazione  per  eh  sola  non  prova  nulla, 
ond'^  che  si  ricorre  anche  ad  altri  argomenti.  B  prima  di  tutto  il 
Mabezoll  richiama  col  Ohiflezio  ^)  I'esempio  del  parens  manumissoTj 
if  quale,  ove  gli  sia  dal  manomesso  preferita  una  persona  turpe,  non 
iz  costretto  a  conteatarsi  della  sola  legittima,  ma  pub  togliere  anohe 
tatto  il  resto  alle  persone  turpi  mediante  una  honorum  possessio 
contra  tabulaa.  Ma  la  L.  3  pr.  Dig.  si  quis  a  parente  man,  37, 
I'iy  che  si  cita  ^^),  d^  bensl  al  parens  manumissar  il  diritto  di  togliere 


«•)  Chiklktius,  de  portionibiis  legitimis,  cap.  11.  —  Schwbppe,  Roemische 
Reehtogesehidite,  etc,  (Storia  del  diritto  nimaDo  e  anticbit^giaridiche  romane), 
^511,  %*^  ediz. 

<i|  Marezoll,  loc  cit.,  %  9y  pag.   212  seg. 

^)  Vedi  la  mia  Doetriaa  pandeetarum,  I,  $  62,  teste  alia  nota  9. 

'^)  CHiFLBTiua,  loc  cit.,  cap.  XI  in  Ottonb,  Thesaurus,  pag.  739  e  in 
TraclaluJt  quinque  de  legitima,  pag.  793. 

*^)  I^  lezione  di  qaesto  testo  h  dabbia  in  molti  panti  (yedi  Schultino, 
Xoiae  ad  Dig,,  VI,  pag.  63),  per6  senza  alcana   influenza   buI  senso  di  esse. 
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tutto  alia  persona  turpe  preferitagli,  non  dice  per6  ohe  fosse  iiel  te- 
stamento  stata  lasciata  al  ^ixrena  ]a  parte  a  lui  spettante  per  legge, 
oio  che  h  decisivo;  perocoh^  ohi  h  autorizzato  a  intentar  la  querela 
non  agisce  solo  per  la  quota  legittima.  Meno  anoora  serve  il  riohiamo 
alia  L.  1  Cod.  de  sec.  nuptiis  5,  9.  Questa  contiene  la  minacoia  d'una 
pena  coutro  la  yedova  che  si  rimarlta  entro  I'anno  del  lutto,  stabi- 
lendo  ch'essa  divenga  infame  e  Don  possa  ricevere  per  disposizione 
di  ultima  volont^;  le  cose  lasolate  a  lei  non  debbono  perb  aiidare 
immediatamente  al  fisco,  possouo  invece  essere  rivendioate  dagli  eredi 
testamentarii  o  int^stati;  per  ci5  ohe  le  era  stato  lasoiato  dal  inarito 
perb  hanno  una  prelazione  le  decmti  personcte  nominate  nell'editto  del 
pretore.  Ora  alle  decern  personcte  appartengono  i  discendenti,  gli  ascen- 
dent), i  fratelli  e  le  sorelle  ^^).  Ma  che  cosa  prova  tutto  cib  per  la 
nostra  questionef  Ohe  quelle  persoue  quaudo  si  trovauo  in  concorso 
con  indegni  possono  ineondizionatamente  togliere  a  questi  cib  che  era 
loro  stato  lasoiato  nel  testamento?  II  testo  dice  proprio  il  contrario. 
Soltanto  cib  ohe.fu  lasoiato  dal  marito  alia  moglie  h  tolto  a  questa, 
se  non  rispetta  I'anno  del  lutto,  preferibilmeute  dMe  decern  personae. 
Cib  che  le  b  lasoiato  uel  testamento  d'un  estraneo  deve  inveceoadu- 
carsi  a  favore  de;^li  onerati,  dei  coeredi,  degli  eredi  intestati.  Non  e 
dunque  vero  che  in  questa  legge  si  abbia  almeno  speciale  riguardo 
ai  legittimarii  come  tali.  Se  i  loro  diritti  siano  violati  essi  hanno 
bensl  iutatta  la  faooltii  di  farli  valere;  ma  deutro  quali  limiti  lo  pos- 
sano  b  cosa  che  si  determina  per  altri  argomenti,  non  sulla  base  di 
questa  legge. 

8e  anche  del  resto  si  riuscisse  a  provare  die  11  diritto  alia  querela 
coutro  le  persone  turpi  non  b  escluso  dal  fatto  che  sia  lasciata  la 
legittima,  sarebbe  sempre  da  domandare  che  cosa  provi  cib  a  favore 
del  principio  che  i  fratelli  e  le  sorelle  non  abbiauo  diritto  a  legittima. 
A  oouferma  del  concetto  che  pei  fratelli  e  sorelle  si  tratti  non  di 
questa  legittima,  ma  di  uu  diritto  di  erepzioue,  si  cita  il  fatto  che  il 
diritto  loro  non  oessa  perchb  sia  loro  lasciata  la  legittima,  e  da  cib 
si  Yorrebbe  desumere  non  solo  la  prova  di  una  semplioe  possibility 
ma  della  effettivit^  che  uu  diritto  analogo  spetti  anche  agli  altrl 
legittimarii ! 

05)  $  8  I.  de  ban.  poss.y  3,  9. 
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Un  terzo  argomento  decisivo  oontro  ropinione  oomane  sarebb6 
questo,  ohe  si  cadrebbe  iu  an  mare  di  oontradizioni  e  di  iacouse- 
s^enxe  ove  si  ammettesse  che  i  fratelli  uon  potessero  chiedere  pid 
che  I'importo  della  legittima  e  dovessero  oontentarsi  quindi  anche 
quando  qaesta  fosse  lore  lasciata  aocanto  ad  eredi  turpi.  LUdea  na- 
turale  di  legittima  si  dice,  h  qnesta,  che  a  certe  persone,  per  oagione  del 
loro  rapporto  col  defuiito  e  della  loro  stessa  personality  spetti,  qaando 
noil  se  ne  siano  rese  indegne  coi  loro  portamenti,  qaalche  cosa  dell'ere- 
dit^primadi  chiiiuque  altro,  sia  quest'altro  degno  o  indegno.  Pei  fratelli 
e  sorelle  invece  si  parte,  osservano  1  citati  autori^  da  nn  altro  panto  di 
vista.  Mai  h  detto  in  fatti  che  ad  essi  spetti  qaalche  cosa  delFeredit^ 
prima  di  chianque  altro;  solo  ^  detto  che  le  persoiie  turpi  non  possono 
pretendere  nulla  di  fronte  ai  fratelli  e  alle  sorelle  e  a  quest!  debbono 
cedere.  B  per  cio  non  si  vede  come  questa  indeguit^  delle  persone 
turpi  possa  esser  tolta  pel  fatto  che  sia  stato  lasoiato  qualche  cosa 
ai  fratelli  e  alle  sorelle.  D'altronde,  segue  il  MAREZOLii,  applicando 
anohe  i  principii  general i  sulla  legittima  al  caso  coucreto  dei  fratelli, 
si  giunge  al  risultato  che  questa  legittima  da  un  lato  serve  come 
mezzo  per  poter  lasoiare  validamente  alle  persone  turpi,  dalPaltro 
per  diminuire  i  diritti  degli  eredi  che  siano  persone  incensurate.  Se- 
condo  la  teoria  comune  in  fatti  un  testatore  che  abbia  un  fratello  e 
voglia  istituire  due  eredi,  uno  turpe  e  uno  incensurato,  deve  sempre 
laseiare  la  legittima  al  fratello,  il  che  conduce  alia  conseguenza  che 
la  persona  incensurata  venga  ad  aver  meuo  di  ci6  che  altrimenti 
avrebbe  seoondo  IMntenzione  del  testatore.  Ancor  piu  chiara  appare 
rinconsegnenza^  segue  il  nostro  autore,  se  si  applichi  alia  cosi  detta 
legittima  dei  fratelli  la  nota  costltuzione  di  GiusTiNiANO  sul  sup- 
plemento  della  legittima  ®^).  Pongasi  il  caso  che  alia  persona  turpe 
sia  stato  lasciato  pitl  di  quanto  manoava  a  integrare  la  legittima 
del  fratello;  oertamente  benoh^  in  contradizione  col  principio  generale 
altrove  espresso,  che  i  fratelli  sono  preferiti  in  modo  assoluto  alle 
persone  turpi,  devesi  in  questo  caso  concedere  al  fratello  soltanto  il 
diritto  di  integrare  la  sua  legittima  sulla  porzione  della  persona  turpe*  E 
11  resto  deve  rimanere  alia  persona  turpe  stessa,  o,  se  questa  sia  assoluta- 


•«)  L.  30  Cod.  d^  inoff.  test.,  3,  28. 
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mente  indegna,  easer  rivendioata  dal  Asoo.  Ma  la  prima  oosa  iioa  ai 
ooiicilia  coUo  scopo  della  legge,  perocch^  la  persona  tarpe  verrebbe 
cosi  ad  avere  an  vantaggio;  la  seconda  iion  h  da  ammettersi  perocch^ 
una  limitazione  del  diritto  dei  fratelli  a  vantaggio  del  ftsoo  non  risponde 
nh  alio  spirito  di  qaesta  dottrina  n^  alle  vedute  di  Oiustiniano.  S  se 
le  persone  tarpi  fossero  alcane  indegae  asBolatamente,  altre  solo  re- 
lativaniente,  vale  a  dire  sol  tan  to  di  Ironte  ai  fratelli,  contro  qnali  di 
esse  eseroiteranno  i  fratelli  la  loro  azione  supplettoriat  Se  Pazione  si 
concede  contro  i  soli  iudegni  assolutamente,  gli  indegni  relativamente 
si  arricchiranno  cosl  a  danno  del  fisco^  perooch^  quest'altimo  avrebbe 
in  caso  diverse  potato  rivendicare  la  porzione  di  quei  primi.  Nel  caso 
opposto,  che  la  qaantit^  lasciata  alle  peraone  tarpi  non  basti  a  inte- 
grare  la  legittima,  la  disposizione  di  legge  per  la  quale  ci5  che  uiauoa 
deve  esser  sapplito  pienamente  verrebbe  a  rimanere  inadempiuta.  In 
fine,  si  cOQclade,  nel  fatto  che  ai  fratelli  o  alle  sorelle  sia  lasciata  la 
legittima  h  insita  la  confessione  e  la  tacita  diohiarazione  del  testa - 
tore  che  gli  altri  onerati  nel  testamento  siano  tatte  o  alcane  persone 
turpi  e  se  veramente  alcnno  sia  turpe  gli  altri  saranno  prostitaiti 
in  faccia  al  pubblico  se  11  testatore  noa  abbia  dichiarato  espressa- 
mente  quaP^  la  persona  turpe,  ci5  che  perb  Palto  sense  morale  dei 
Bomani  avrebbe  vietato  come  immorale  ^^j. 

Contro  questa  dimostrazione  h  da  osservare  in  prime  Inogo  ohe  in 
essa  si  presuppone  provato  cib  che  deve  esser  provato,  perocch^ 
quando  h  detto  (pag.  206),  che  11  concedere  al  fratello  soltanto  d'in- 
tegrare  sulla  porzione  dell'erede  tarpe  la  sua  legittima,  starebbe 
iu  contraddizione  col  principio  espresso  nelle  leggi  ohe  i  fratelli  sono 
incondizionatamente  preferici  alle  persone  turpi  e  tolgono  a  qaeste 
rintera  loro  porzione,  nasce  la  domanda  dove  cio  sia  detto,  e  a  qaesta 
domanda  non  h  nella  sn  esposta  dimostrazione  data  alcana  risposta. 
Ohianque  poi  potr^  trovare  inconseguenze  e  contraddizioni  cni  dia 
luogo  I'applicazione  del  principio  che  ai  fratelli  e  alle  sorelle  com- 
pete una  legittima.  Chi  va  in  cerca  di  casi  nei  quali  I'applicazione 
di  un  qualunque  principio  di  diritto  conduca  a  risnltati  non  del 
tutto  soddisfacenti  ha  sempre  buon  giuooo,  tinch^  gPimporti  soltanto 


^7)  Marezoll,  loc.  cit.  $  7,  pag.  202  seg. 


DB  LIBEBIS  BT  POSTUMIS  HEBEDIBUS  INSTITUBNDIS   EOC.  95 

dimostrare  ohe  il  principio  h  inapplicabile  o  non  esiste.  Gome  avrebbe, 
per  eaempio,  di  fronte  a  tali  principii  potato  resLstere  il  ins  accre- 
se^ndi  spettante  neirantico  dlritto  a!  figli  e  nipoti  preteriti  di  fronte 
a«;Ii  eredi  istitaiti  ^^)«  pel  qaale  se  una  flglia  concorreva  con  an  suus 
otteneva  piti  che  se  coneorreva  con  due  estranei,  mentre  oon  questa 
differenza  si  voleva  invece  raggiangere  lo  scopo  che  la  figlia  e  i  ni- 
poti preteriti  dovessero  esser  trattati  meglio  quando  ooncorrevauo 
cogtl  estranei  che  qaando  concorrevano  coi  8ui^^^).  £  che  eosa  si 
dirik  della  nota  costitazione  di  GiusriNiANO  sulla  misura  della  le- 
gittdma,  per  la  qaale  se  vi  sono  dnque  figli  ciaacuuo  di  essi  avrebbe 
dirltto  ad  una  legittima  maggiore  che  se  il  testatore  abbia  lasciato 
qaattro  figli  solif  Cio  che  Giustiniano  certamente  non  voUe '^^).  {j 
certo  che  tali  iiu-onseguenze  non  si  debbouo  attrlbuire  al  legislatore, 
vale  a  dire  in  dubbio  non  deve  ammettersi  o  presupporre  ohe  egli 
se  ne  rese  colpevole.  Ma  h  auohe  certo  che  una  legge  non  deve  esscre 
sforzata  o  travisata  per  trovarvi  an  senso  che  ci  si  vaol  trovare, 
anche  ae  per  tal  modo  il  legislatore  venisse  liberato  dal  rimprovero 
di  incoase<^uenza.  Evidentemente  per5  questo  non  h  il  case  per  la 
chiartssima  disposizione  della  Novella  1  pr.  §  2.  Ma,  astraendo  anche 
da  ci5,  quali  sono  le  inconse^nenze  e  le  contradizioni  alle  quali  con- 
dorrebbe  Vapplieazione  dei  concetti  ordinari  alia  legittima  dei  fra- 
telli  e  delle  sorelle?  Yediamo. 

1.^  In  prime  luogo  la  legge  accorda  il   diritto  alia   legittima  ad 
aleaiie  persone,  senza  riguardo  alcuuo  alia  quality  degli   eredi   loro 


♦'^,  Gaio,  II,  124.  —  Ulpiano,  XXII,  17.  —  Hassis  ue\  Bfieinisches  Museum 
fur  Jurisprudenz  (Maseo  reuADO  di  giurlRpradenzai,  III,  pag.  207. 

®)  Una  iDCon^eguenza  molto  note  vole  e  nei  casi  enuiiciati  da  Paolo,  Rec, 
SetU.,  Ill,  46,  8 : 

<  Filiui»  et  extraueo  aeqais  partibas  heredibas  institutis,  si  praeterita  ad- 
creeeaty  taotam  suo  avocabit  quantam  extraneo.  Si  vero  duo  sint  filii  insti- 
tati,  snis  tertiam,  extraneis  dimidiam  tollit  s. 

Del  tatto  arbitraria  ^  la  spie^^axiooe  del  Bluntschli,  ErbfoJge  gegen  den 
fetslet^  Willen  (Saccefisione  contro  la  volenti  del  testatore),  pag.  39  seg.,  se- 
condo  la  qaale  la  fii^lia  non  dovrebbe  mai  avere  pit  di  nessano  dogli  altri 
eredi. 

70)  Confr.  ScHRADER,  Abliandlungen^  etc.  (Dissertazioni  di  diritto  civile), 
Hannover  1808,  I,  n.  .%  pag.  165  Beg. 
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preferiti  nel  testamenix).  Queste  sono  1  figli  e  gli  asoendenti,  che  per 
legge  di  natura  sono  piti  prossimi  al  teatatore  di  tutti  gli  altri  pa 
renti.  Ai  fratelli  e  alle  sorelle  inveee  non  si  deve  la  stessa  conside- 
razione  che  a  coloro  ai  qaall  il  t6statoi*e  dette  o  dai  qaali  rioevette 
la  ylta;  egli  pub  escladerli,  preterirli  senza  che  per  ci5  abbiano  esm 
diritto  ad  intentare  una  querela.  Bssi  hanno  diritto  solo  a  non  easere 
offesi^  e  per  parentl  cost  prossimi  come  i  fratelli  o  le  sorelle  sarebbe 
una  preterizione  offensiva  (oontumelioaa  prctelatio)  il  preferlre  loro  ana 
persona  turpe.  In  tale  ipotesi  pertanto  essi  hanno  il  diritto  stesBo 
dei  figli  e  degli  asoendenti,  ben  inteso  perb  se  nessuuo  di  questi 
esista.  II  diritto  dei  fratelli  e  delle  sorelle  b  dunque  legato  a  certe 
condizioni  per  la  ragione  che  essi  sono  piil  lontani  dal  testatore  degli 
altri  eredi  necessari.  Ma  qiianto  h  arbitrario  per.cib  negare  il  diritto 
dei  fratelli  e  delle  sorelle  e  sostituire  ad  esso  una  semplice  pena  per 
gli  indegni  e  sn  cib  costrnire  un  sistema!  E  a  ben  altre  incoiise- 
guenze  che  a  quelle  rilevate  dal  Mabbzoll  si  giunge  partendo  dal 
suo  principle;  che  questo  non  sia  un  diritto  dei  fratelli,  ma  una  pena 
per  gli  indegni.  E  quando  pure  si  voglia  ammettere  il  concetto  d'una 
indegnit^  relativa,  su  che  si  fonda  esso  se  non  sulla  spettanza  di  un 
diritto  ad  alcune  persone  soltanto  contro  i  relativamente  indegni f 

2.^  Quando  un  testatore  lascia  la  sua  eredit^  a  terzi  piuttosto  che 
ai  suoi  eredi  necessarii  senza  che  vi  sia  motive  per  escluderli,  egli 
deve  lasciare  a  questi  ultimi  la  legittima  dalla  quale  naturalmente 
la  quota  ereditaria  di  quelle  persone  viene  diminuita.  Dov'^oraPiu 
conseguenza  se  11  testatore,  che  abbia  un  fratello,  sia  costretto  a  cid 
fare  a  favore  di  questo?  L'inconseguenza  sta,  secondo  il  Mabezoll, 
in  cib,  che  egli  istituisce  una  persona  turpe  e  una  non  turpe,  e  que- 
st'ultima  viene  a  ricevere  meno  di  quanto  dovrebbe  secondo  la  vo- 
lenti del  testatore.  Ma  questa  non  h  evidentemente  che  la  conse- 
guenza naturale  di  qnalsiasi  diritto  di  legittima  che  deve  esser 
rispettato  dal  testatore  anche  contro  la  propria  volont-^. 

In  modo  analogo  avviene  di  fronte  alle  altre  cost  dette  inconse  - 
guenze  e  contradizioni  accennate  dal  Mabezoll.  In  fatto  Fapplioa* 
zione  della  costituzione  di  Qiustiniano  sul  supplemento  della  legit- 
tima non  ofifre  qui  dinicolt<\,  purch^,  come  accade  negli  altri  casi  nei 
quali  una  legge  lascia  qualche  punto  indeterminate,  si  applichino  i 
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principii  general!  del  dirltto  e  non  si  pretenda  di  deeidere  tutto  seoondo 
la  lettera  della  legge.  Se  la  persona  turpe  ha  rioevuto  piti  di  quanto 
occorre  per  supplire  la  legittima  del  fratello,  essa  ritiene  quel  di  piii 
co8l  oome  riterrebbe  tatto  se  al  fratello  fosse  stata  lasciata  la  leglt- 
tim^  per  intero,  perocch^  la  limitazione  della  capacity  delle  persone 
turpi  non  pab  andare  oltre  il  dirltto  dei  fratelli  e  delle  sorelle.  Se 
la  persona  turpe  appartiene  agli  indegni  in  modo  assoluto^  la  teoria 
del  Mabbzoll  dsk  appunto  il  maggior  adito  a  dubbii  e  disoussioni, 
non  essendo  in  alcun  luogo  ordinato  che  il  fratello  debba  esser  pre- 
ferito  al  fiseo.  Seoondo  Topinioue  oomune,  che  qui  si  difende,  non  h 
iuvece  possibile  alcana  diacussione.  I  fratelli  hanno  un  dirltto  di  le- 
gittima.  Agli  indegni  spetta  solo  oib  che  resta  dopo  detratta  la  le- 
gittima,  danque  non  pub  esservi  ereptio  indignitatis  eatisa  se  non  per 
qaesto  residuo  della  loro  quota  ereditaria  e  una  ooUisione  tra  i  fra* 
tell!  e  il  fisco  non  ^  neppure  concepibile.  Ugualmente  semplice  h  la 
risposta  alia  questione,  che  cosa  sia  da  deeidere  quando  gli  eredi 
ij^titaiti  siano  indegni  alcuni  solo  relativamente^  cio^  di  fronte  ai  fra- 
telli, altri  in  modo  assoluto.  La  legittima  si  prende  dalla  massa 
comane;  il  fratello  dunqae  chiede  il  supplemento  di  essa  da  tutti  gli 
eredi,  esclusi  solo  quelli  che  non  sono  persone  turpi :  il  resto^  per  cib 
i^he  rigaarda  gli  indegni  in  modo  assoluto,  va  al  fisoo:  gli  indegni 
solo  relativamente  lo  ritengono.  Quando  invece  la  quota  ereditaria 
della  persona  turpe,  tenuto  oonto  di  cib  che  fu  lasciato  al  fratello^ 
ha  an  importo  minore  della  legittima,  le  pretese  del  fratello  trovano 
i  saoi  limiti  naturali  nelPampiezza  del  diritto  a  lui  spettante.  In 
uessan  oaso  poi  egli  pub  pretendere  piil  che  la  parte  della  turpis 
pernona,  tanto  se  non  gli  sia  lasciato  nulla  quanto  se  gli  sia  lasciato 
meno  della  legittima  '^i).  Un  risultato  che  s'intende  eosl  semplicemente 
da  8^  non  occorreva  certamente  fosse  confermato  espressamente  da 
una  legge.  Per  cib  che  riguarda  in  fine  il  timore  che  col  lasciare  la 
legittima  ai  fratelli  il  testatore  venga  a  denigrare  dinanzi  al  pub- 
blioo  gli  altri  onorati  nel  testameuto,  perocch^  in  tal  modo  egli  venga 
a  dichiararli  tacitamente  personae  turpeSj  questo  h  andare   troppo  iu 


'1)  Vedi  ScHLEiNiTZ,  Oommentatio   de    actione,  qtia    ad   legiiimam  portionem 
fhppUndam  aqitur,  Gottiugae  1819,  ^  19,  Id  ispecie  a  pag.  52  seg. 

GLfiot,  Ctinm.  PandetU.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  13. 
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Idk.  Quaiite  volte  non  aocade  che  i  fratelli  siano  ODorati  nel  testa- 
mento  accauto  ad  altri  senza  che  per  oio  a  nessano  venga  in  mente 
di  coDsiderare  qaesti  altimi  persone  tarpi?  Ma  ae  anohe  uii  tal  ti- 
more  fosse  possibile,  esso  si  eviterebbe  benissimo  sia  ool  uon  desi- 
gnare  come  legittima  ci5  che  si  lasoia  ai  fratelli,  sia  aoohe  piii  fa- 
cilmente  qaando  gli  ODorati  accahto  ai  fratelli  effettivamente  non 
fossero  persone  turpi. 

Un  qaarto  argomento,  che  non  ^  veramente  che  una  continnazione 
e  un'appHcazione  del  preoedente,  h  portato  a  difesa  deiropinione  del 
OHIFLE95IO.  Si  dice  che  le  varie  costituzioni  plU  tarde  di  Oiustiniano 
sul  compute  della  legittima,  I'entit^  di  essa,  il  modo  di  lasciarla  e 
le  conseguenze  della  sua  trascuranza,  in  parte  uon  si  possouo  appii— 
care  affatto  alia  legittima  dei  fratelli,  iu  parte  evidentementt:  non  ei 
riferiscouo  a  questa  7^).  Oosi  per  esempio  la  disposizione  che  di  uu 
gravamen  imposto  alia  legittima  non  si  debba  tener  conto  alcuno  ^^>. 
Se,  per  esempio,  il  testatore,  che  ha  istituito  erede  un  indegno,  impon^a 
sulla  legittima  del  fratello  un  gravamen  a  favore  di  una  persona 
uon  turpe,  questa  dovrebt>e  perdere  il  suo  diritto  per  far  avere 
alia  persona  turpe  Teredit^  lasciatagli;  ora  secondo  lo  spirito  di 
tntto  quanto  il  diritto  romauo  i  terzi,  che  non  siano  persone  turpi, 
non  devono  mai  esser  posposti  ai  fratelli  e  alle  sorelle.  Ma,  in  primo 
luogo  ^  difficile  comprendere  come  i>ossa  dirsi  qui  che  il  terzo  noii 
turpe  perda  il  suo  per  far  avere  Teredit^  alia  persona  turpe,  mentre 
questo  non  sarebbe  certamente  lo  scope  diretto,  ma  una  ^emplice 
conseguenza  accessoria  del  principio  che  uu  gravamen  legitimae  impo- 
situm  non  renda  inefficace  la  disposizione,  ma  solo  si  abbia  come 
uon  aggiunto.  Inoltre  poi  questa  h,  per  quanto  a  noi  sembra,  ana 
argomentazione  basata  su  premesse  non  provate.  Dov'^  detto  infatti 
in  modo  cosi  geoerale,  come  qui  ^  supposto,  che  una  persona  noti 
turpe  non  debba  mai  essere  posposta  ai  diritti  dei  fratelli  e  delle 
sorelle f  Questi  non  hanno  alcuna  legittima  qnando  loro  siano  pre- 
ferite  persone  non  turpi,  ma,  una  volta  che  il  loro  diritto  alia  legit  - 
tima  sia  fondato,  questo  ha    per    loro  lo  stesso  valore  che  per  i  le- 


72)  Maukzot.l,  loc.  cit.,  $  8,  pag.  209  seg. 

73)  L.  32  Cod.  de  inoff.  test,,  3,  28.  Vedi  il  $  547  di  questo  Oommeniarlo. 
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gittimani  inoondizionati  e  per  conseguenza  neasuno^  n^  una  persona 
onesta  n^  ana  tarpe,  pao  rioever  nulla  per  an  gravamen  imposto 
sulla  loro  legittima.  luoltre,  proprio  in  rigtiardo  a  questo  panto, 
la  legge  dice  espressamente  in  modo  generate  che  quanto  per  esso 
e  dia{>osto  vale  per  tutti  eoloro  che  secondo  Pantico  dlrltto  erano 
aatorizzati  alia  qnerela  '*^).  Se  del  resto  Tanmento  della  quota  di  le- 
gittima stabilito  nella  Novella  18  o.  1  si  estenda  anohe  ai  fratelli  e 
sorelle  o  no  '^^),  h  per  la  presente  questione  cosa  indifierente,  coal 
come  il  fatto  che  la  Nov.  115  prescriva  la  necessity  dell'lndicazione 
di  una  causa  determinata  di  diseredazione  soltanto  pel  discendenfti 
e  per  gli  ascendent!,  ci6  che  si  spiega  in  modo  safficientecoH'osser- 
vazione  che  fra  1  paienti  nella  linea  retta  ascendente  o  disGeudente 
VI  ^  an  rapporto  piii  intimo  che  tra  Tratelli  76). 

Un  argomento  decisivo  per  Popinione  comune  consiste  anche  in 
questo,  che  la  qnerela  ha  qui  senza  dubbio  non  solo  Pefficacia  di 
nn'actio  ereptioniSy  di  fronte  alia  quale  i  legati  resterebbero  in  piedi, 
ma  annnlla,  in  tutto  o  in  parte^  il  testamento  "^^j.  Questa  importante 
difierenza  h  rioonosciuta  dallo  stesso  Mabezoll  7^),  ma  egli  cerca  di 
distruggerla  oolFosservazione  che,  poich^  le  leggi  haniio  dato  ai  fra- 
telli la  qtterela  iiioffieiosi  testamenti  come  il  mezzo  pih  proprio  e  iiel- 
Tessenza  di  questa  querela  sta  la  rescissione  del  testamento,  il  rap- 
porto non  si  poteva  configurare  diversamente.  D*altro  canto  si  pu5 
notare  in  contrario  che  la  cosidetta  querela  inofficiosae  donationis  ^), 
modellata  in  tutti  i  suoi  elementi  essenziali  sulla  querela  inoffieiosi 
Uetamenti^  non  annalla  la  donazione  se  non  nella  misura  in  cui  essa 
oflfenda  i  dirittt  dei  legittimarii  ^^) ;  se  dunque  si  era  creduto  di  do- 


'*)  L.  2  Cod.  tfe  inoff.  teat.,  3,  28. 

~^)  Questa  questione  sar^  trattata  piii  diffusamente  al  ^  1421  6. 

7«>  ConfroDta  quanto  fa  gi&  notato  sopra  a  pag.  95-96. 

"">  L.  24  Dig.  de  inoff,  test,  o,  2.  Tkofilo  ad  $  I  I.  £2e  inoff.  test.,  2, 18.  — 
FtiAXCKE,  Dan  Redd  der  Noiherhen  und  der  FjUelUtheilberecMgten  (11  diritto 
degli  eredi  necessarii  e  dei  legittimarii),  Gottiugen  1831,  i  23. 

'^)  Marezoll,  loc.  cit,  $  10,  pag.  213  seg. 

'^y  L.  2  Cod.  de  inoff.  dontU.,  3^  29  —  «ad  Bimilitudinem  iDofficiosi  testa- 
men  tl  q  a  erelae  »;  L.  4  eod,  in  f.  —  €  ad  instar  inoffioiosi  testamenti  d  —  L.8 
pr^  L.  9  eod. 

^)  Sa  cio  si  dispata,  ma  gli  argomenti  piii  forti  sono  per  I'opinioDe  qui 
aceolta.  Confr.  special  men te  gli  argomenti  addotti  nella  mia  Doctrina  Pan* 
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ver  denominare  querela  inoffidoH  testamenti  V(ietio  ereptionis  del  fra- 
telli  noD  era  qnesto  uu  motivo  per  cambiariie  essenzialmente  la  ua- 
tara  e  gli  effetti.  II  vero  6  pero  ohe  non  occorre  aiidare  a  oercare 
la  verity  oosi  lontaoo.  La  querela  inofficiosi  testamenti  h  cosi  iuti- 
mamente  collegata  coi  diritti  del  legittimarii,  che  dove  essa  h  data 
non  aolo  di  uome  ma  oogli  efft'tti  ad  essa  proprii  deve  ritenersi  che 
il  queielante  sia  per  ci5  stesso  riconosoiuto  quale  erede  iiecessario  le- 
gittimario.  Non  si  pub  senza  prova  ammettere  che  sia  concessa  cosl 
alia  oieca  un'azioiie  non  adatta  al  rapporto  giuridico  che  si  yuol 
tutelare,  e  la  prova  n^l  caso  nostro  iiou  ^  stata  ancora  portata.  la- 
fine  una  conferma  delPopiiiione  comune  sta  anche  nel  fatto  amineaso 
dallo  stesso  Mabezoll  sul  finiredella  sua  dlasertazioue,  cheifratelli 
e  le  sorelle  possono  per  cattiva  condotta  perdere  alia  pari  degli  alti*i 
eredi  uecessarii  i  loro  diritti,  ma  a  questa  circostauza  per  oh  sola 
non  puo  certo  attribuirsi  un  gran  valore. 

II  Mabezoll  del  res  to  afferma  anche  avere  questa  querela  dei 
fratelli  e  delle  sorelle  la  particolaric^  di  poter  essere  intentata  anclie 
senza  che  vi  sia  un  avversario,  particolarit^  ohe  deriva  dal  iiis  erep- 
tianii  competente  ai  fratelli  o  sorelle  come  consegueuza  delPindegnit^ 
delle  persone  loro  preferite^M;  ma  i  sostenitori  deiropiuione  oomnfie 
non  possono  ammettere  questo  conoetto.  La  sostituzione  nel  posto  di 
un  indegno  iure  ereptionis  si  opera  ipso  iure  ^^)y  la  quereUh  hwfficiosi 
testamenti  suppone  sempre  invece  un  avversario,  che  non  puo  nel 
caso  nostro  essere  altri  che  la  persona  turpe.  Or,  se  questa  nulla 
ha  ricevuto  dalPeredita  non  pub  essere  convenutacollagi«er62aino^- 
eiosi  testamenti  per  la  restituzioue  di  tutta  o  parte  delPeredit^.  II 
Mabezoll  crede  beiisl  di  aver  trovato  una  conferma  della  sua 
afiermazione  nella  L.  3  Th.  God.  de  inoff.  test.^  2,  19.  Ma  se  si  vuol 
dar  peso  alle  siugole  espressioni  di  questa  oscura  e  imprecisa  costi- 
tuzione,  I'opinione  comune  lungi  dairesserne  coufutata  neviene  coii- 
fermata.  Essa  dice  espressamente: 


deetaram,  3.^  ediz.,  Ill,  ^  774  oota  7.  Del  resto  questo  argonieuto  verr&  irat> 
tato  in  particolare  al  termioe  di  quDSte  aggiunte  alia  dottrina  della  legittima. 

SI)  Marbzoll,  loc.  cit.^  pag.  217  seg. 

^)  L.  5  ^  1  Dig.  de  his  quae  ut  indujnis  auf,,  34,  9:  L.  43  Dig.  de  iure 
fi    <    49,  14. 
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€  Unde  claret  actionem  inoffieiosi  fratribus  relaxatam,  cam  infa- 
miae  aspergitur  vitiis  is  qui  herea  extitit,  omniaque  fratribuB  tradi 
qaae  per  turpitudinem  aut  aliquam  levem  notam  capere  non  potest 
instUutus  >. 

Qaeste  parole,  che  sono  quelle  che  rigaardano  pitl  diiettamente  la 
nostra  questione,  soiio  chiare.  In  voce  la  cliiosa^)  nella  quale  il 
Mabezoli.  vede  una  conferma  della  sua  opinione  specialmente  nolle 
parole  in  omnHnts  oecupandi  fcumltatibus  defuncti  oontit»ne  IVspressione 
di  an  concetto  molto  comune  e  non  ha  Importanza  per  la  nostra 
oontroversia. 

Sembierc\  che  questa  controversia  abbia  ricliiamato  la  nostra  atten- 
zione  piu  di  quello  che  la  poca  praticit^  dell'argomeuto  non  riohie- 
desse.  Ma  h  interesse  della  scienza  di  evitare  quanto  pih  h  possiblle 
che  le  oontroversie  gi4  numerose  del  diritto  civile  pratico  siano  aumen- 
tate.  Ill  lui  Commetitario  che  pretende  di  essere  complete  devono 
pertanto  le  opinioiii  nuove,  e  di  qaeste  h  quella  qui  confutata  ^),  e 
gli  argomeuti  che  per  esse  si  portano  essere  esaminati  sotto  ogui 
aspetto  e  a  foudo.  Solo  in  tal  modo  ^  possibile  giudicare  con  sicu- 
rezza  se  Targomento  debba  cousiderarsi  esaarito  o  sia  ancora  me- 
ritevole  di  studio  ^^). 

§  1421  tf. 

Regale  generali  aulle  qitali  riposa  il  diritto  del  legittimarii, 

Noi  dobbiamo  ora  aggiungere  e  rettilioare  alcaue  cose  a  quanto 
fu  detto  per  cio  che  riguarda  i  sabietti  aventi  diritto  alia  legittima  ^), 


^  <  Ita  in  bac  quoqae  parte,  si  qaando  libertis  heredibuB  InBtitatis  fra- 
tres  faerlDt  alieni,  inofficioBi  actione  propoBita  praevaleant  in  omDibna  occu- 
pandls  fi&caltatibas  defuncti,  quas  ille  perperem  ad  libertos  yoluerat  per- 
tinere»« 

^)  Yedi  fiopra  pag.  73. 

^\  L'opinione  comune  h  difeaa  coutro  il  Mauezoll  dal  Fkanckb  nella  ci- 
tala  diBsertazione  Da8  RecJU  der  XotJterben  (Diritto  degU  eredi  necessari), 
pag.  198-200. 

^  I  panti  di  qaesto  Commenlario  cai  queste  aggiunte  bI  riforisconp  bodo 
il  ^  513  e  il  $  554. 
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Sul  diritto  ad  arere  una  legittima  valgono  due  legole  fonda- 
mentali  s?) 

Prima.  Ohi  non  ha  un  diritto  alia  suooessione  iDtestata  non  pao 
avere  diritto  di  legittima.  Golui  ohe  uon  avrebbe  eredilato  dal  te- 
statore  se  qaesti  fosse  morto  intestato^  non  pub  dolersi  se  non  h 
stato  tenuto  in  oonsiderazione  nel  testamento  ^).  Questa  oolleganaa 
fra  il  diritto  di  snooedere  ah  intestcUo  e  il  diritto  alia  legittima  6  dl- 
ohiarata  nel  modo  il  piti  evidente  in  varii  passi  delle  fonti.  La  L.  6  pr. 
Dig.  de  inoff,  test,,  5,  2  dioe,  per  esempio,  cUe  la  querela  6  data  an- 
che  di  fronte  aireredit^  dei  cognati  asoendenti  perch^  il  qnerelaiite 
avrebbe  potato  ottenere  la  honarum  possessio  intestati^  e  al  §  1  della 
legge  stessa  Ulpiano  dice,  che  se  alcano,  pur  non  avendo  un  diritto 
di  successione  ab  intestatOy  intenti  la  querela  e  per  caso  riesca  yinci- 
tore,  la  vittoria  per5  non  giover^  a  lui,  ma  a  quelli  che  avrebbero 
il  diritto  di  succedere  ab  inteatato  ^^).  Questo  prinoipio  non  si  pono  in 
dubbio  neppure  di  fronte  al  diritto  vigente.  Alouni  scrittori  pero 
hanno  per  ci6  che  riguarda  lo  stato  del  diritto  originario  esprtssa 
un'opinione  discorde,  ohe  iioi  vogliamo  qui  esaminare  perocch^  908a 
pub  essere  nella  pratioa  f:icilmente  produttiva  di  errori.  Secoodo 
queiropioione  dunque  la  querela  inof/ioiosi  iestamenti  sarebbe  stata 
dal  tribunale  centumvirale^  dai  pretori  e  dalle  decisioni  degli  impe- 
ratori  conoessa  anche  a  quelli  die  non  avevano  alcun  diritto  di  sac- 
cessione    iiite^tata  e  quindi    anche  a  persone    non  strette  da  alouna 


^')  Arnoldo  Hbise  nella  saa  bella  dis^ertazione  inaagurale:  de  sueeessoribas 
necessarm,  GottiDga  1802,  esponealtre  due  regole  della  coi  eeattezsa  doq  «!  puo 
dubitare,  ma  che  qai  vanno  considerate  solo  breveinente,  perche  da  ette  non 
dipeude  affatto  la  speciale  trattazione  die  segue:  l.^'  chi  ^  escluso  da  ogai 
successione  non  pu6  neppure  nccampare  pretesa  alia  legittima  ($  7);  2.^  non 
pu6  neppure  accampare  tale  prete.«a  quegli  il  quale  sia  ammesso  alia  succes- 
sione, ma  non  possa  ricevere  per  testamento,  perch^  il  diritto  alia  legittima 
e  appunto  il  diritto  a  ricovere  qualche  cosa  per  testamento  (^  8).  Questo 
principio  ^  confermato  ancora  da  un  testo  di  Ulpiano,  L.  3  $  10  Dig.  de 
hon.  poes,  contra  lab.y  37,  4  e  dagli  Scolii  dei  Basilici  ediz.  Fabroto,  tomo  V, 
pag.  226  k. 

88)  Hkise,  Diss.  cit.  ^  9. 

80)  Vedi  su  questo  testo  il  vol.  VII,  pag.  3  deirediziune  tedtsca  di  questo 
Commentario,  nota  8  $  543. 
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parentela  al  testatore,  ma  che  gli  fossero  state  talmente  amiche  da 
poliere  aspettare  che  egli  iion  le  avrebbe  trasourate  nel  testameuto^^^). 
Le  font!  che  si  adducono  a  sostegoo  di  questa  opiiiione  soiio  perb  i 
noil  molto  attendibili  racconti  di  Valebio  Massimo  ^M,  dei  qaali  quelli 
stesai  che  non  ne  pongono  in  dabbio  i'autenticit^  storica  non  osaiio 
aflfermare  che  contengano  notizie  sicure  sullo  stato  deldiritto  bensl  di- 
chiarano  ch'essi  contengono  decieioni  inspirate  a  nn^aequitas  cerebrina  ^^). 
Ma  se  del  resto  cousiderlamo  pid  da  vicino  i  easi  riferiti  da  Valebio 
ve  n'^ano  solo  che  potrebbe  condurre  ad  ainmettere  una  deviazione  dalle 
r^ole  comani  di  diritto.  ^  il  secoodo  nel  settimo  capitolo,  nel  qnale 
an  figlio  dato  iu  adozioue  impugna  il  testamento  del  proprio  padre 
uatamle.  Anche  qai  per5  ^  lecito  supporre  collo  Sohulting  ^^)  che 
il  figlio  fosse  stato  poi  emanoipato  dal  padre  naturale,  l)ench^,  a 
dir  vero,  per  le  parole  della  narrazione  di  Valbbig,  questa  supposi* 
zione  non  sembri  probabile.  Un  altro  caso  CHsenzialmetite  identico, 
in  coi  solo  il  rapporto  h  rinverso,  h  quello  che  nn  padre  impngnl 
il  testamento  del  figlio  ch'egll  ha  dato  in  adozione  ^).  Gli  altri  casl 
o  nulla  contengono  che  deroghi  alia  regola  generale  ^)  o  non  aj)* 
partengono    al    nostro   argomento^),  n^  Yalebio  afferma  in  alcun 


^^)  EiNECCtOy  de  levis  noiae  macula  exerciialio,  $  12,  in  Op.  Syllog,,  pag.  284. 

—  Gluck,  ErorUrung  der  Lehre  tron  der  I/Uestat'Erb/olge  (Dottrina  della  sac- 
eentone  inteslataS  2.''  ediz.  ^  74,  pag.  255  nota  31. 

91)  Valeuio  Ma8Simo,  Memorabilia,  VI(^  cap.  7,  8.  Confr.  Heidelberger  Jahr* 
buck  der  Literatur  (Annuarlo  di  lettoratura  di  Heidelberg),  1814,  pag.  1086.  — 
Fkasccke,  loc  cit.  pag.  169,  nota  5. 

92)  Vedi  Van  der  Watkk,  Obseroationes  iuris  romani,  lib.  I,  cap.  11,  pag.  58. 

—  BoKHMBU,  de  querela  inoffmoei  fratrum  coManguineorum,  ^  4,  nelle  Exerci- 
tationes  ad  Pandectas,  II,  pag.  786.  —  Haubold,  de  differenliie  inter  testamen- 
tmm  nuUam  el  ino/JUiosum,  cap.  Ill,  Opera  vol.  I,  ediz.  C.  F.  Wonck,  pag.  17. 
Confr.  anclie  Heisb,  de  iieceseariis  heredibus,  ^  9  nota  9. 

^)  ScHULTiNO,  de  iestamentie  rescissis,  ad  Valerium  3laximum  nelle  Comnu 
aeademiette^  vol.  I,  pag.  280. 

M)  Valeuio  Massimo,  YII,  cap.  7  n.  5.  —  Schkadbr,  Gommentatio  de 
mexu  euecesshnie  ab  inteslato  el  querelae  ino/ficiosi  teslamenti,  Gottingae  1802,^  8. 

^^)  Cos)  qaello  riferito  sotto  il  n.  4,  il  quale  contiene  soltanto  i'esempio 
di  no  testainoDto  rescisso  dal  Pirn  peratore  Augusto,  per  la  ragione  che  la 
nui4re  areva  in  esso  preterito  i  figli. 

M)  Questo  ^  il  caso  degli  esempii  riferiti  al  cap.  ],  n.  I,  6,  7.  II  prime 
tratta  della  preterizione  di  an  figlio  perch^  riteuato  morto  dal  padre.  —  Confr. 
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laogo  che  gli  amlci  del  testatore  possano  impagnarne  il  testamento  ^), 
solo  egli  dice  iie1L*iDtrodazione  del  capitolo  c  di  volere  addarre 
esempii  di  testamenti  rimasti  inattaccatisebbeneesistesseromotivi  per 
poterli  annallare));  ma  nou  ci  dice  qaali  fossero  questi  motivi. 

Si  arc^omenta  aiicLie  dal  fatto  che  g\^  prima  dal  S.O.  Ordziano,  11 
qaalo  per  primo  attribul  ai  fiurli  n  diritto  di  succedere  a&  intestato 
nei  beni  della  madro  ^^),  fosse  concessa  la  querela  contro  11  testamento 
materiio  ^),  Ma  la  L.  28  Dig.  de  inof.  test.,  5,  2,  che  11  GlUgk  cita, 
riferisoe  solo  una  decisione  equitativadi  Adbia.no  nella  quale  al  figlio 
preterite  nel  testamento  materno,  per  la  ragione  che  la  madre  I'aveva 
erroneamente  creduto  morto,  h  attribuita  Teredit^  di  questa  sotto  la 
condizione  di  adempiere  i  legati  e  le  liberality  ^^^)  e  11  giurista  osserva 
pol  che  la  querela  d'inofficioso  annulla  del  tutto  11  testamento.  fj 
tuttavia  esatto  che  gii\  prima  del  S.C.  Ordziano  fosse  concessa  la 
querela  contro  11  testamento  inoffioioso  della  madre  ^),  e  cio  avvenne 
dopo  riutroduzione  della  hoyiorum  possessio  intestati  ^),  nell'ipotesi, 
ben  inteso,  che  i  figli  preterit!  fossero  1  piil  prosslmi  nella  classe  del 
successor!  ah  i7it€8tato.  Ma  ammettere  il    diritto    alia   leglttima  dove 


sotto,  nota  100.  Gli  esempii  riferiti  sotto  i  n.  (),  7  si  riferiscono  solo  a  casi 
in  cai  a  certe  persone  siano  per  cagione  di  atti  illeciti  o  per  contegno  poco 
morale  negati  diritti,  che  altrimenti  esse  avrebbero  potato  pretendere. 

97)  Vedi  i  casi  al  cap.  VIII  n.  5-9.  Confr.  Schuadbk,  Diss,  cit.,  ^  7. 

s^*)  II  S.C.  Orfiziano  fa  emaaato  sotto  Makco  Aurelio.  Pr.  I.  de  S.  C\ 
Orfit,  3,  4.  II  Ranchino  ae  )ia  tentato  ana  ricostrnzione,  che  il  Gliick  ha 
ristanipato  nella  sua  hiiestat- Erhfolge  (Successione  intestata),  J  77, 

99)  Glvlck.  Intestat'Erh/olge  (Successione  intestata),  ^  74,  nota  31. 

190)  Una  simile  decisione  appare  sotto  Srttimio  Sevkko  nella  L.  92  Dig. 
de  her,  insL,  28,  5  e  g\k  ai  tempi  della  Repnbblica  casi  di  questa  specie 
erano  trattati  davanti  al  tribunale  eentumvirale.  Giceko,  de  oralore,  1,  c.  38. 
Secondo  il  racconto  di  Valerio  Massimo,  VII,  cap.  7,  1  si  doveva  in  tali 
casi  decidere  completamente  a  favore  degli  eredi  legittimi. 

1)  Plinio,  Epist.,  V,  ep.  1,  racconta  un  caso,  nel  quale  egli  stesso  era 
interessalo,  in  modo  tale  che  non  si  possa  duhitare  die  contro  il  testamento 
di  una  madre  si  era  intentata  la  querela  inqfficiosi  testamenti.  Si  venne  poi 
ad  una  transazione  per  opera  di  Plinio  stesso,  il  quale  fece  rilevare  che 
forse  la  madre  aveva  un  giusto  motivo  per  diseredare  il  figlio  e  cheil  figlio 
poi  in  ogni  caso,  quando  gli  fosse  stato  la^^ciato  un  quarto,  avrebbe  potnto 
essere  escluso  da  tutto  il  resto  dol  patrimonio. 

2)  L.  6  pr.  Dig.  de  inof.  test,,  .5,  2.  Vedi  infra  nota  7. 
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non  esiste  il  diritto  alia  sucoeasione  intestata  h  contxario  a  ogni 
principio  di  consegaenza  giuridica  e  deve  ritenersl  un'affermazione 
arbitraria,  anohe  se  qualohe  esempio  si  trovi  in  coatrario. 

N'on  basta  appartenere  alia  classe  degli  eredi  iiitestati  e  delle  per- 
sone  aventi  diritto  a  legittima  per  poter  intentare  la  querela  in  se- 
gaito  a  preterizione  o  esclasione  inofficiosa,  bisogna  anche  che  nessan 
erede  \nh  prossimo  possa  escludere  dalla  successioue  intestata  ^j.  Che 
dal  diritto  di  snccessione  legittima  in  sh  nian  diritto  di  legittiiuario 
derivi  ^  cosa  riooiiosduta  generalmente  ^),  cosl  oome  h  riconoscinto  ohe 
vi  sono  persone  che  senza  avere  alcan  diritto  di  legittima  hanuo 
nella  saccessione  intestata  gli  stessi  diritti  dei  legittimari,  per  esem- 
pio i  minuH  plene  (idoptati  acoanto  ai  figli  ex  matrimonio  del  padse 
adotttvo,  gli  uterini  acoanto  ai  consangninei  ed  altri  ^).  Ma  vi  sono 
anche  cast  nei  quail  Perede  legittimo  prossimo  non  ha  diritto  alia 
legittima  e  tal  diritto  spetta  inveoe  all'erede  seguente.  Cosl,  il  minus 
plene  adoptatus  h  come  erede  intestato  preferito  agli  ascendent!  e  ai 
frdtelii  e  tnttavia  non  ha  alonn  diritto  alia  legittima.  Parimente  il 
dglio  del  fratello  germano  ha  un  diritto  di  saccessione  intestata  pin 
prossimo  del  fratello  consanguineo  e  tnttavia  questo  ^  un  erede  ne- 
ees^ario,  quelle  no.  Nel  caso  tuttavia  in  cui  gli  eredi  intestati  pros 
simi  non  hanno  diritto  di  legittima,  non  solo  qaesti,  ma  anche  gli 
eredi  piii  lontani  aventi  diritto  a  legittima,  possono  essere  preteriti 
ad  arbitrio  del  testatore,  perocch^  gli  ultimi,  se  si  fosse  fatto  luogo 
alia  saccessione  intestata,  sarebbero  stati  esclusi  dai  primi  e  per  cio 
uian  diritto  h  state  loro  tolto  col  testamento.  Non  occorre  qui 
altra  conferma  di  questo  principio  (vedi  la  nota  4):  solo  occor- 
reva  non   trascurarlo    perocch^    esso   serve  a  meglio  determinare  la 


3)  L.  2  Th.  Cod.  de  inoff.  test.  B.kisk,  Diss,  cit,,  pag.  16.  —  AristideCitALLK, 
Diss,  cit.,  parte  II,  sect.  V,  ^  4.  —  Francke,  Notherhenrechi  (Diritto  degli 
eredi  necessari),  pag.  174  seg. 

*)  Vedi  il  J  .543  di  qaesto  Commeniario  (Vol.  VII,  pag.  11  deU'edizioDe 
tedesca);  Fuancke,  Ioc.  cit.,  pag.  t302. 

5)  Gluck,  Commeniario,  ^  .543  (vol.  VII,  pag.  18  dell'origiDale  tedesco), 
nota  2.  —  HEia^,  Ioc.  cit,  $  11-14.  —  Schweppe,  De  querela  inqfficiosilesta* 
menti,  ^  13.  —  Challe,  Diss,  cit.,  parte  I,  pag.  29,  Para  11,  sez.  VI.  — 
Francke^  XoUierhenrechl  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  177. 

(tLqck,   r<wiwi    Pavdftle   —  Lib.  XXA'III.  -    Vol.  II.  14. 
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nostra  prima  regola  e  in  pari  tempo  serve  come  d'introdiizioiie  alia 
seconda. 

La  qaale  puo  espriinersi  cos\ :  11  diritto  di  succedere  ah  intestato^ 
che  non  sia  nel  caso  concreto  escluso  dal  diritto  del  pid  pros^iimi,  e 
il  foudamento  del  diritto  di  saooessiotie  necessaria  tutte  le  volte  cUe 
qaegli  al  quale  qael  primo  diritto  compete  api>artenga  alia  classe 
delle  persoiie  aveuti  diritto  a  legittima,  no  possaao  provarsi  parti  - 
colari  limitazioni  ^).  £}  iudiffereute  ctie  il  diritto  di  sucioedere  ab  in- 
testato  sia  fondato  sal  diritto  civile  o  suireditto  del  pretore,  e  nulla 
importa  quale  sia  la  classe  nella  quale  alcuuo  sia  cliiamato  alia  bo- 
norum  possessio.  Gosl  i)er  esempio  Ulpiano  fonda  la  le<;itTima  dei 
cognati  sul  fatto  che  essi  hauno  diritto  alia  bonorum  possesHo  tn- 
testati: 

€  Postumus  inofUciosum  testameiituia  potest  dicere  eorum  qui- 
bus  suus  lieres  vel  legttimus  potuisset  fieri,  si  in  utero  fuerit  mortis 
eorum  tempore ;  sed  et  cognatorum,  quia  et  horum  ab  intesiato  potuit 
bonorum  possessionem  aocipere.  Quid  ergof  eis  imputatur  cur  intestati 
uou  decesserint?,  sed  hoc  uemo  apud  iudicem  potest  impetrare ;  noa 
euim  interdicitur  testamentifactione.  Simili  modo  et  eum  qui  post 
testameutum  matris  factum  exsecto  veutre  extractus  est,  posse  queri 
dico  x>  "). 

Qui  la  nostra  attenzioue  dove  esser  riohiainata  innauzi  tutto  dalle 
'parole  stampite  in  cor^ivo.  Oertameute  pero  sarebbe  ardito  e  cou- 
tradditorio  alle  dichiarazioni  fatte  altrove  dallo  stesso  Ulpiano  ^) 
il  volerne  dedurre  che  tutti  gli  eredi  db  intestato  abbiano  anche  avuto 
diritto  a  una  legittima  ^).  Piuttosto  quelle  parole  devouo  riferirsi  ai 
fratelli  uterini^  i  quali  fino  alia  nota  costituzione  di  Costantino 
furouo  molto  probabilmente  amrnessi    alia  querela  ^^).  Esse  non  po- 


8)  Heme,  Diss,  cit.^  ^  l''^.  —  Schwepi*e,  loc.  cit.,  $  J 8,  19. 
")  L,  6  pr.  Dig.  de  inoff,  tesL,  5,  2. 

^)  L.  1  Dig.  de  inoff.  test,,  5,  2:  <e  Cognati...  qui  sunt  nltra  fratrem,  me- 
lias  fecerent  si  ee  samptibas  iDanibus  non  vexarent,  cam  obtineodi  spem 
non  habeantp. 

9)  Ci6  h  sodteuato  anche  dallo  Schuadeu/  Diss,  cit.,  $  11  e  (lall'HoELZEL, 
IHssertatio  de  querela  inoffidosi  testamenti,  Craoovia  1828,  ^  7  a. 

iO)  Arg.  L.  1  Dig.  de  inoff.  test,  5,  2  e  L.  21  Cod.  eod.  3,  28.  Heisk,  Diss. 


DB  LIBEBIS  ET  POSTUMIS  HBREDIBUS  INSTITUENDIS  BCC       107 

trebbero  iaveoe  riferirsi  ai  soli  disoendenti^  perocch^  sebbene  la  mag- 
gior  parte  delle  espressioni  della  legge  riguardi  i  soli  dlscendenti  ^^\ 
il  oontrapposto  fra  il  poatumus  suits  e  il  postmnus  legitimusj  quello 
oio^  che  avrebbe  api)artenuto  agli  agnati  del  defunto,  esclade  la  li- 
mitazione  ai  disoendenti.  II  seiiso  di  quelle  parole  deve  duuque  ri- 
tenersi  il  segaente:  Sono  ammesse  alia  querela  tutte  le  persoue 
appartenenti  alia  classe  degli  eredi  neoessari.  ancor  che  esse  succe- 
dauo  ab  intestato  soltanto  per  diritto  protorio. 
A  qaesta  categoria  apparteiievano : 

1.^  Tutti  coloro  cbe  avevano  diritto  alia  bonorum  possessio  unde 
liberij  come  gli  emancipati,  i  iigli  dati  iu  adozione  emancipati  poi 
dal  padre  adottiv^o,  e  i  figli  nati  da  questi  e  non  soggetti  alia  patria 
potest^  deiravoi2). 

2.°  I  dlscendenti  e  gli  ascendenti,  ancor  che  essi  non  potessero 
aveie  la  successione  intestata  se  non  mediante  la  bonorum  possessio 
Hnde  eogiiatij  ben  inteso  purch^  non  vi  fosse  alcano  piti  prossimo  ^^). 
A  que:$tUiltima  coudizioue  avevano  diritto  alia  querela: 

a)  i  figli  dati  iu  adozione  quando  pure  Fadozione  non  fosse 
stata  estluta  per  PemancipazioiVB,  ma  la  patria  potest^  sul  figllo 
adottivo  oseguitasse  ad  esistere  o  fosse  cessata  per  inorte  del  padre 
a<lottivo,  nel  quale  ultimo  caso  Tadottato  continuava  ad  avere  i 
diritti  di  agnato  nella  famiglia  del  padre  adottivo^^).  Secondo  11 
prin«*ipio  adoptio  tamdlu  nocet  quamdiu  quis  in  aliena  familia  est  ^'''), 
Tadottato  non  poteva  ereditare  nella  famiglia  del  proprio  padre  na- 


cit.,  pag.  '^6  Beg.  —  Gri,ucK,  Commentario  ^  543  (vol.  VI,  pag.  576  deH'origi- 
nale  tedesco).  —  Bluntschli,  Ioc.  cit,  pag.  150 

^^)  Come  ad  esenipio  c\b  che  e  detfo  del  poslumua  amis,  della  honomm 
po«ses$io  veniria  nomine  e  di  quello  alia  cai  nascita  futnra  si  provvede. 

'-)  L.  4  in  fine  Dig.  si  tab,  test  nuUae  extabunt  unde  I'iberi,  38,  6;  ^  10  I. 
de  Iter,  quae  ab  inL  def.,  3,  ] ;  L.  3  pr.  Dig.  de  bon.  pass,  contra  tab,,  37,  4; 
L.  14  ^  I  Dig.  eod,  Coiifr.  Foerstkk,  de  bonorum  possessione  liberorum  prae- 
terilorum  contra  iabidas  parenium,  pag.  153-200. 

'  >j  Vedi  HeisR,   Diss,  cit.,  ^  1 1  in  fine. 

^^)  ^  10,  ^  13  I.  rfe  tier,  quae  ab,  int.  de/.  3,  1.  Confr.  Noodt  ad  tit.  Dig,  de 
inof,  testamento.  Oi»era,  pag.  229  col.  b,  —  Pkancke,  Ioc.  cit.,  pag.  182. 

1^)  L.  6  ^  4  Dig.  de  bon.  poss,  contra  tab,,  37,  4;  J j.  i  Dig.  si  tab.  test,  nnllae 
'i7,  6,  ^  1 1   L  de  her.  quae  ab  int.   def.  3,  1 . 
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tarale  u^  ooiiie  figlio  nh  oome  agnato,  ma  ereditava  come  cognato  ^^ ). 
E  ci5  ohe  valeva  per  I'adottato  valeva  pel  figli  generati  da  quest! 
dopo  radozione  ^'^) ; 

b)  i  figli  aaU'eredit^  della    madre  o  degli  asoendenti  materai. 

Siao  al  S.  G.  Orfiziano  (vedi  nota  93),  i  figli  noQ  poteano  succe- 
dere  alia  madre  se  noa  per  I'editto  unde  cognati  i^),  salvo  il  caso  che 
fossero  nati  da  un  matrimoaio  cum  mcmu^^).  Al  tempo  di  Ulpiano 
i  discendenti  avevano  ancora  sulPeredit^  degli  asoendenti  materiii 
soltanto  11  diritto  di  saceessione  come  cognati,  ma  oio  fu  poi  matato 
oon  uaove  costitozioni,  e  tatti  i  discendenti  farono  preferiti  agli 
agnail  nella  saccesslone  del  loro  ascendent!  materni^^).  Questoprln- 
cipio  ebbe  sul  diritto  alia  legittlma  I'effetto  ohe  que!  discendenti 
non  ])oterono  piil  esser  esolas!  da  altri  parent!  essendo  ess!  gi^  per. 
I'antioo  diritto  ammessl  alia  querela  quando  non  vi  fossero  eredi  iu- 
testati  piil  prossimi  ^M- 

c)  sotto  la  medesima  condizione  avea  diritto  alia  querela  il  padre 
naturale  di  fronte  aU'eredit^  del  figlio  che  egli  avesse  liberate  dalla 
sua  patria  potest^  mediante  I'emancipazione  o  la  dazione  in  adozione  ; 
egli  suooedeva  o  comepar^fw  manumi$sor  in  conseguenza  della  emanci- 
pazione  o  per  I'editto  unde  cognati  e  in  ogni  case  pertanto  era  escluso 
dai  discendenti  del  figlio  ^^j; 

d)  la  madre  sine  al  S.G.  Tertulliano  ^'^)  poteva  succedere  solo 


10)  L.  M  4  Dig.  Unde  cognati,  37,  8. 

17)  L.  5  ^  2  Dig.  81  tabulae  test,  nullae,  38^  6. 

18)  Pr.  I.  De  S.C.  Tertulliano,  3,  3. 

19)  Gaio,  III,  14:  c  Sororis  autem  loco  est  etiani  mater  aut  noverca,  qu»e 
per  in  maDiim  conventionem  apad  patreni  nostram  iara  filii  conttecuta  est  b. 
Ulpiano,  XXV  I,  6. 

20)  L.  4  Th.  Cod.  de  legitimis  Jtsredibus,  5,  1  ;  L.  9  last.  Cod.  de  Suis  et  /<*- 
gitimis,  6,  55;  L  ult.  Cod.  de  suis  et  leg.,  0,  55,  ^  15,  16  de  hered.  tjuae  ah 
inieetcUo  def.  3,  1. 

21)  Plinio,  Epistolae,  V,  1.  Vedi  sopra  nota  1.  Confr.  pare  ci<^  die  sai^ 
detto  qai  appresso  pag.  109. 

22)  $8  1.  de  legit,  agnat.  suoe.;  L.  1  in  fine  Dig.  si  a  parente  quis  moii., 
37,  12;  L.  14  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2.  Vedi  apprcsso  pag.  110. 

23)  Sall'et^  di  questo  iSenatasconsalto  vedi  GLtiOK,  Successione  intestata,  $  70. 
Qnanto  alia  qaestione  se  la  quota  di  ereditii  legittlma  concessa  alia  madi^, 
secondo  il  ^  1  I.  de  S.G.  TertulL,  dall'imperatore  Claudio   m   solatium  Itbe- 
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oome  coasan^iuea  (nota  19)  o  per  Teditto  unde  cognati  ^^),  ed  era 
eacltisa  dai  discendenti,  dal  padre  avente  la  potest^  sul  Hglioe  dagli 
agoati.  II  Seaatusconsalto  le  feoe  una  iniglior  oondizione  quando 
easa  ayes^e  il  ius  liberorumj  cio^  tre  figli  se  ingenaa  e  quattro  se 
ILbertina  ^)^  poich^  in  tal  case  non  le  erano  preferiti  cho  il  padre  e 
i  fratelH  agnati  ^).  Posteriori  costitazioni  allargarouo  qnesto  dlritto 
della  madre,  agginngendo  d^altra  parte  alcune  limitazioni  che  Giusti- 
NiAiVO  infine  aboli  ^),  Fra  quelle  che  apparteugono  al  tema  nostro 
mmta  considerazione  soltanto  una  di  Costantino  il  Gbandb  ^^),  il  cui 
oontenuto  sar^  spiegato  in  seguito.  BaHti  per  ora  notare  che  la  madre, 
bench^  oome  tale  non  avesse  aloun  diritto  di  sucoessione,  quando 
non  fi)8fie  consanguiiiea,  ereditava  dai  figli  couie  cognata  e  oouse- 
gaentemente  la  querela  non  le  spettava  se  non  quando  in  seguito  a 
qneli'editto  avesse  ettettivainente  ottenuto  Pereditii  ab  intestato  del 
figlio.  Gli  asoendenti  inaterni  poi  non  ebbero  flno  alia  Nov.  IIS 
nessnn  diritto  migliore  ^). 

La  nostra  seoonda  regola  h  conferinata  dalla  disposizione  generale 
della  L.  6  pr.  Dig.  de  inoff,  teatam.y  5,  2,  seoondo  la  quale  obi  pud 
ottenere  la  honorum   possessio   ha   diritto    ad   intentare    la   querela. 


rormm  amiisornm  fosse  ud  diritto  stabile  e  permaDente,  oppure  Bemplicemeute 
traoeitorio,  ovvero  soltanto  ud  privilegio  perdonale,  non  e  qui  il  laogo  di 
trattarla.  Vedi  io  proposito  Gluck,  IntesialerhfoUje  (Saccessioni  intestate), 
luc.  cit. 

2*)  Pr.  !•  de  &€.  TertuUiano,  3,  3.  Vedi  Rosshirt,  EinMung  in  das  Erb- 
reehi  wid  Darstellunff  des  ganzen  InUsiat-Erlrrechts  (Introdazione  al  diritto 
ereditario  ed  esposizione  di  tatto  il  sistema  della  saccessioni  intestate) ^ 
r^ndshat  18f^1,  pag.  103  seg. 

s**)  Paolo,  Bee,  sent,,  IV,  9^9;  L.  2  Cod.  de  iure  Uherorum,  8,  58;  ^  4, 
I.  de  8.(1  TerlnlL  Confr.  Cuiacio  ad  Ulpmni  fragmenta,  XVI,  1.  —  Schul- 
TiiTG,  InrUpnidentia  anteiitstinianaea,  pag.  612  nota  12. 

2«)  ♦  2,  3  I.  de  S.r.  Tertulh  3,  3. 

2«)  L.  1,  L.  2,  L.  7,  Th.  Cod.  de  legit,  her.,  5,  1 ;  L.  2  Cod.  de  iure  Hbero- 
nmj  8,  58;  L  uU.  Cod.  ad  S,a  TerL,  6,  56.  Confr.  pure  L.  1,  L.  4  Cod. 
ad  &  (X  Orphit,  6,  7.  Giustiniaxo  riferisce  breveinente  il  contenato  (U 
qoeste  eostiluzioni  nei  \^  4,  5,  I.  de  8.  C.  TertullianOf  3,  3. 

'^^    L.  1  Th.  Cod.  de  legilimig  liereiJibus,  5,  1. 

^)  Veiii  LoBiiR  nel  Magazin  fur  ReelUsimseiisclmfl  und  Geselzgebung  (Ma* 
gaszino  fier  la  giarispradenza  e  per  la  legislazione)  di  Loeiiu  e  Guolman"^ 
vol.  IV,  pag.  134. 
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Senza  dubbio  da  questa  disposizione  consegiie  ohe  la  querela  inofji- 
eiosi  teatamenti  poteva  essere  intentata  dagli  ascendent]  e  daidisoen- 
denti  anohe  quando  essi  nou  avevano  come  tali  iiesnan  diritto  di 
sacoessione  legittima.  Vi  h  iiifatti  I'esempio  addotto  da  Plinio  •^)  di 
una  querela  intentata  contro  an  testamento  materno,  e  vi  ^  pare 
quello  addotto  nella  L.  14  Dig.  de  inoff.  test^  5,  2  della  querela  di 
un  padre  contro  il  testamento  del  figlio  emancipato. 

<c  Papini ANUS,  libra  quinto  Quaeationum :  Pater  filium  emanci- 
pavit  et  nepotem  ex  eo  retinuit:  emancipatus,  susoepto  postea  filio^ 
ambobus  exheredatis,  patre  praeterito,  vita  deoessit.  In  qnaestione 
de  inofdcioso  testamento  praecedeute  causa  filiorum  patris  intentio 
adhuG  pendet;  quod  si  contra  filio^i  iudicetur  pater  adquerelam  vo* 
catur  et  suam  intentionem  implere  potest »  ^^), 

II  padre  emancipaute  poteva  avere  an  diritto  di  successioue  le^t- 
tima  sul  beni  del  figlio  soltanto  in  due  guise,  o  come  manumiseor, 
alia  pari  cio^  del  patrono  ^^),  il  quale,  com'^  noto,  quando  nou  vi 
fossero  sui  heredes  ^^)  entrava  nel  poslo  del  legitimtis  successor^  vale  a 
dire  dell'agnato  )>rossimOy  oppure  cotne  cognato  secondo  I'editto  del 
pretore  unde  oognati'^^),  Poich^  dunque  Papiniano  aocorda  al  padre 
incondizionatameiite  il  diritto  alia  querela,  6  chiaro  che  il  diritto 
alia   legittima   era    indipendeute  dal    modo  eventuale   di   delazione 


-i^i)  Plinio,  I^Jpist.,  V,  1. 

■^^)  II  geoso  di  questo  testo  e  semplicemonte  qiiesto:  L^emancipato,  del  cai 
testamento  qui  si  tratta,  ha  due  Hgli,  del  quali  I'uno  ^  rima^to  nella 
potest^  deiravo,  I'altro  nato  solo  dopo  I'emanciimzione  ^  caduto  sotto  la  po- 
testA  del  proprio  padre.  Anibedue  quest!  flgli  sono  senza  dubbio  preferiti  al 
padre  come  eredi  intcRtati  e  come  legittimarii ;  tuttnvia  Papiniano  concede 
la  qnernia  al  padre  pretorito  quando  una  sentonza  valida  del  gindice  abbia 
respinto  i  figli.  Questo  testo  duuque  viene  in  considerazione  priocipalmente 
per  la  que^tione  se  vi  sia  una  snccessio  ordinum  nella  querela,  e  a  tal  proiK>- 
sito  e  citato  appunto  anche  dal  Gluck  in  questo  Commentario,  $  554.  Nello 
Ktesso*  riguardo  sai^  di  nuovo  considerate  ancbe  in  queste  agginnte;  ma  per 
Pargomento  die  qui  ci  occnpa  le  controversie  cui  ha  date  laogo  questo 
testo  non  c^interessano.  Confr.  del  r^^sto  Schdlting  e  Shallenbuuo,  Xotae 
ad  DUjesta,  II,  pag.  73  seg. 

^2)  L.  1  pr.  Dig.  81  a  parenle  quia  man,,  37,  12.  Vedi  piil  oltre. 

3«)  Ulpiano,  XXVII,  1;  XXIX,  1. 

''^*)  ]j,  1  $  ult.  Dig.  si  a  pa  rente  quis  man,,  37,  12. 
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della  sueoessione  intestata  e  bastava  in  genere  essere  nella  olasse 
degli  eredi  necessari  e  in  concreto  non  essere  escluso  da  alcun  erede 
pill  proasimo. 

A  prima  vi^ta  pub  sembrare  strauo  cUe  a  clii  ])ao  succedere  ab 
ifUegtato  solo  oome  cognate  sia  data  la  querela,  meiitre  vi  souo  tre 
sole  class!  di  legittimari:  i  disoendenti,  gli  asoeudenti,  i  fratelli  e  le 
sorelle.  Ma  questa  non  deve  considerarsi  oome  una  particolarits^ 
della  querela  e  del  dirltto  del  legittimarii.  £2  ammesso  pure  che  i 
discendenti  e  gli  asoeudenti  oouserviuo  i  diritti  lore  spettanti  come 
tali  auche  se  non  vengouo  alia  sueoessione  iu  tale  quality.  Gosl  per 
esempio  iu  riguardo  al  piti  luugo  termiue  conoesso  loro  per  Vagnitio 
bonorum  possegHionis^  che  vale  per  loro  auche  se  prima  abbiauo  ri- 
iiUDziato  alia  hanorum  possesHo  come  liberi  o  parentes  e  in  seguito 
vogiiano  succedere  come  prossinii  cognati  ^^). 

Una  sola  obiezione  potrebbe  opporsi  forse  a  questa  opinione.  Gom^^ 
iioto,  nelle  nostre  fonti  h  parola  di  una  honorum  possessio  litis  ordi- 
nandae  gratia  c*x)mc  preparazioue  alia  querela  inofficiosi  testamenti^^). 
Alcnni  credouo  che  la  honorum  possessio  litis  ordinatulae  gratia  sia 
una  honorum  possessio  tinde  liberi  sine  re  iionce%s2^  airemaiicipato  dise- 
redato  per  dargli  una  veste  per  inteut»re  la  querela  inoffioiosi  testa- 
menti^),  Se  duuque  11  semplice  erede  pretorio  puo  solo  median te  la 
honorum  possessio  unde  liheri  arrivare  alia  querela  ne  consegue  che 
quelU  at  quali  la  honorum  possessio  non  compete  non  possono  inten- 
tare  quelPazione.  Tuttavia  uou  o'^  alcun  motive  per  limitare  la  ho- 
norum possessio  litis  ordinandae  gratia  ai  soli  emancipati,  anzi  nelle 
fonti  non  si  parla  mai   deiremaucipato  ^^).  E  sembra  che  fra  i  mo- 


^)  L.  1  ^  11-13,  ^  ult.  Dig.  de  tmoeesaorio  edhto,  38,  9:  a  Largias  tempas 
parentibas  liberisque  peteodae  boDorain  posseasionib  triboitar  in  honorem 
^QgainiB,  videlicet  quia  arctandi  non  erant,  qui  poene  ad  propria  booa  ve- 
uiant,  ideoqno  placuit  eis  praestitai  aDnaiu.  —  Et  generaliter  ait  lulianufi  ex 
omnibua  caasis  liberis  parentibusque  intra  aunum  honor uui  posseesionem 
competere  >. 

3«|  L.  8  pr.  Dig.  de  inoff.  tesL,  5,  2;  L.  6  $  2;  L.  7  eod.-,  L.6Cod.  eod. 

^~)  EocH,  Bonorum  possessio,  ^  10,  pag.  192  seg. 

^  II  testo  principale  (L.  8  pr.  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2)  cosi  snona  secoado 
la  leeione  Fiorentina: 

c  Papinianus  libro  quinto  qnaestiouam  recte  scribit  inofficiosi    querelam 
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donii  prevalga  ormai  sulla  natara  della  honorum  poMeasio  litU  ordi- 
nandae  gratia  il  se^uente  ooncetto.  Ohi  vaoLe  intentare  la  querela 
inofficiosi  testamenti  deve  fondardi  sal  proprio  dirittx)  alia  suooessione 
intestata ;  quando  pertauto  tale  suocessione  non  possa  aver  laogo  se 
Don  per  I'aiutx)  del  pretore^  oio^  coll  a  cosidetta  honorum  poisessio 
neoesaaria,  questa  deve  preoedere  la  querela,  ed  ^  ci5  die  avviene 
o^^ai  qual  volta  ohi  vuole  latentarla  h  un  seinplice  erode  pretorio. 
£i  indifferente  poi  80  questa  sia  una  bonorum  possessio  unde  liberi, 
come  per  roniancipato  o  pel  figli  a  lui  parificati,  o  semplioomente 
unde  oognati;  in  ogni  caso  questa  bonoruni  poasessio,  che  serve  sol  - 
tanto  di  base  formale  al  prooesso  di  rescissione  che  si  vuole  in  ten - 
tare,  h  sine  r€,  vale  a  dire  essa  non  attribnisce  raai  un  diritto  ere- 
ditario  effettivo  ^O).  Con  questo  concetto  si  concilia  molto  )>ene  la 
regola  da  noi  esposta,  secoudo  la  quale  interessa  solo  I'esisteDza  di 
ua  diritto  alia  querela^  nou  anche  il  mezzo  pel  quale  ad  essa  si 
arriva  ^^\ 


patrem  filii  8ui  noraine  instituero  non  posse  invito  eo,  ipsius  enim  iuiaria 
est.  Seqaenti  loco  scribit,  si  filius  post  agDitam  litis  ordinan<lae  gratia  bo- 
iiorain  possessionem  decesserit,  finitani  esse  inofficiosi  qnerelnm,  quae  non 
patris  sed  nomine  dabatur  tilii  d. 

Aloandko  ed  altri  1e£rgono,  invece  di  fdiiis,  filius/amilias.  I  difeusori  della 
lezione  Fiorentina  osservano  che  un  ftHus/amiUas  exheredatus  non  avrebbe 
bisogno  del  riniedio  pretorio  per  oreditare  ah  inteatato  o  per  intentare  la 
querela  (G.  Rbgii.  EnantiopJuinon,  I,  c.  17  in  Ottone,  Thesaurus,  II,  1488^; 
ma  il  CuiACio,  Ohservationes  IX  c.  ii,  nota  in  contrario  die  il  testo  deve 
essere  inteso  come  riferentesi  ad  un  fiUuafamUias  a  matre praetentuSj  e  cbe  in 
esso  appunto  si  esatuina  fino  a  die  punto  qnest^azione  possii  dirsi  aequistata 
anche  al  padre  e  se  qaesti  possa  intentarla  e  prosegnirla  anche  dopo  lamorte 
del  filiiisfamilias  avvenuta  dopo  die  esso  figlio  aveva  ottenato  la  Itonorum  poa- 
sessio  litis  ordinandae  gratia.  In  ci6  concordano  anche  i  Basilioi  (tomo  V, 
pag.  197,  L.  8)  e  gli  Scolii  ivi  (pag.  234  r,  «).  Non  occorre  avvertire  che  la 
hon,  possessio  litis  ordinandae  gratiae  si  limitava  al  caso  ricordato  dai  giure- 
consulti. 

39)  Confr.  GLiiCK,  Inteslaierbfohje  (Successione  intestata),  $  96.  —  Blumtschli, 
loc.  cit.,  pag.  184  segi;.  —  Pranckb,  loc  cit.,  pag.  315-316.  Da  ci6  in  sostanza 
non  diffarisce,  beuche  il  siio  autore  mostri  di  crederlo,  Popinione  dell(» 
ScHWEPPE,  Diss,  cit.,  $  ]i\  che  la  honorum  possessio  litis  ordinandae  gratia  altro 
non  sia  che  la  didiiarazione,  che  si  fa  precedere  alia  querela,  di  preten- 
dere  Tereditii. 

•*o)  Un'opinione  particolare  sulla  bonorum  possessio   litis   ordinanflae   gratiae 


DE  LIBERIS  ET   POSTUMIS  HEBBDIBUS  INSTITUENDIS  EGG.      113 

EsamiDiamo  ora  le  singole  classi  e  i  singoli  casi,  per  quaiito  oib  h 
richiesto  dallo  soopo  ohe  ci  siamo  proposti: 

1.^  Nella  classe  dei  disoendenti,  i  figli  iiati  fuori  di  matrimeQio 
haniio,  com*^  noto,  an  diritto  di  suocessione  neoessaria  di  fironte  alia 
inadre  *^)  e  agli  asoendenti  materni  ^j,  e  nell'altimo  diritto  questo 
lion  h  pid  an  semplice  diritto  ereditario  oognatizio,  ma  h  divenuto  an 
veio  diritto  in  quality  di  figlio^}.  Le  speoiali  limitazioni  clie  val- 
gODo  per  il  diritto  di  sacoessione  intestata  di  qnesti  figli  valgono 
Qataralmente  anohe  per  la  saccessione  neoessaria,  poioh^  qnesta  non 
e  possibile  seiiza  an  ius  succedendi  ab  intestato,  Fra  qaeste  o'^  la 
dispoeizione  di  Giustiniano  oggi  nou  pia  applicabile  per  la  qaale 
i  igli  spurii  non  possono  ereditare  dalla  loro  madre,  ove  qaesta 
>ia  stata  ana  donna  illiiatris  ^)  e   Taltra   sulla  esclasione  dei  figli 


ha  ejpoato  di  recente  lo  ScniLLiNG  nelle  Bemerkangen  uber  roemisohe  Rechts- 
'lesehidde  (Osservazioni  salla  storia  del  diritto  romano).  pag.  211-213.  Secondo 
lui  lo  scopo  di  eaaa  non  ^  quello  di  preparare  o  per  lo  meno  rendere  po8«i- 
bile  la  querela,  ma  qaello  di  assicarare  ^\k  prima  dell'esito  del  proqesao, 
mediante  la  coDcesaione  del  possesao  deireredir^,  la  poaizione  degli  eredi 
neoe^Barii,  che  abbiano  deciso  d'iDteotare  la  querela ,  una  tale  bonorum  pos^ 
se$m  sarebbe  per6  inefficace  quando  I'erede  istituito  nel  teatamento  iuoffi- 
cioao  gi  trovaeae  gi^  nel  pomeaso  dell'ereditji;  e  coal  ai  apiega  la  L.  2  Cod. 
ik  inoff.  tesiam,  L'argomento  prineipale  addotto  dallo  Schilling  ^  che  come 
mezzo  preparatorio  per  la  traamisaione  della  querela  agli  eredi  non  ci  aa- 
rebbe  atato  biaogno  di  ricorrere  a  una  airaile  via  iDdiretta,  anzi  aecondo  le 
L.L  6  ^  2  e  7  Dig.  de  inoff.  iestam,,  5,  2  earebbe  baatata  una  aemplice  di- 
chiaradone  o  comminatorla.  Neaauno  piil  ormai  riconoace  per6  come  acopo 
prineipale  della  bonoriim  possessio  litis  ordinandae  gratia  quello  di  rendere 
possibile  la  traamisaione  dell'azioDe  agli  eredi  (come  a  torto  del  reato  fu  ao- 
«teDato  da  alcuni  giuriati),  benai  quello  che  11  querelaDte  aolo  con  eaaa  ac- 
^ai^ta  i  diritti  di  un  erode  inteatato.  L^opinione  comune  ^  anche  meglio 
confermata  dagli  Scolii  dei  Basilici,  tomo  V,  pag.  230  nota  /  e  234-235 
nota  II. 

*i)  L.  2^1  $  1   Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2. 

^-)  L.  2,  L.  8  Dig.  unde  cognaii,  38,  8. 

^)  L.  9  Cod.  de  suis  et  legit,  6,  55. 

«)  L.  5  Cod.  ad  SX'.  Orphit.,  6,  57.  —  Heisb,  Diss,  cit.,  $  34  /  . 

f  Verameote  questa  disposizione  non  era  cosi  generale  come  afTerraa  il  Dostro  autore; 
•?^<a  limitava  Tincapacitii  dei  figli  spurii  di  donna  illustre  al  solo  caso  che  concorressero 
O'H  figli  legiitimi.  11  teste  della  L.  5  pr.  §  I  Cod.  cit.  e  chiaro: 

*  Imperator  Iustinianus  A.  Dbuosthbni  P.  P.  Si  qua  illustris  mulier  filium  ex  nuptiis 

(rLiCK.  Cvmm.  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  15. 
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nati  da  nozze  inoestuose  ^^),  se  tattavia  qaest'altima  non  sia  da 
riferirsL  soltanto  ai  diritti  del  figlio  contro  il  padre  ^^).  Ma  la 
rioerca  piti  preeisa  su  questo  panto  appartieue  alia  dottrina  delle 
sacoessioni  intestate,  come  pare  la  qaestione  se  in  quella  disposizioDe 
siano  oompresi  solo  i  figli  nati  da  incesto  o   anche   quelli  nati  da 


*5)  L.  6  Cod.  de  inceslis  nuplHs,  5,  5.  Nov.  J 2,  cap.  1  e  3;  Nov.  74  cap.  6; 
Nov.  89,  cap    15. 

M)  Per  ci6  valgono  le  seguenti  ragioni.  La  Nov.  12,  cap.  3  determinA  ^l- 
tanto  fino  a  qaal  panto  i  figli  nati  da  ud  matrimonio  inceatuofio  abbiano 
diritto  ereditario  sul  patrimonio  paterao,  le  Novelle  74  e  89  invece  trattano 
dei  diritti  del  libei'i  fiaturales,  dei  figli  della  concubina,  e  dispongono  nei  testi 
sopra  citati  (nota  45)  che  i  figli  nati  da  anioni  incestaose  non  abbiano  i  di- 
ritti dei  figli  natarali.  Ora,  poich^  gli  apurii  non  hanno  alcun  diritto  contro 
il  padre,  e  i  figli  natarali  non  ban  no  contro  la  raadre  diritti  maggiori  degli 
sparii,  ci6  conduce  alia  conclaaione  che  qui  ai  tratti  dei  diritti  contro  il 
padre.  La  Nov.  74,  cap.  6  iniatti  parla  espressamente  solo  dei  padri:  a  Se<l 
sit  sappliciam  etiani  hoc  patram,  ut  agnoscant  quia  nequequidquam  pecca- 
tricis  concupiscentiae  eoram  habebunt  filii  >.    A  dir  vero  nella   Novella  8i^. 

cap*  15  ^  detto:  ooroi  ouoe  yuruo^  dvo/xa 7&  !<78Tai,    oJoe    a:roT/>aj> 'cstxi    Ttctpx    tv»v  yov4i'^. 

ouj£  e|«t  Ttva  Tzp^i  tIj  Tra/so'vra  vo/xov  fj.ir'jj^ixv  (late  neque  naturalis  nominatur,  neque 
(Hendus  esl  a  parentibus,  neque  hahebit  quoddam  ad  praesentem  legem  participium. 
Vulgata).  Ma  Tespreasione  yovtU  eignifica  tan  to  pairea  qoanto  parentes,  Vedi 
la  profonda  trattazione  dalPIlEisB,  Diss,  cit ,  ^  30.  Spangenbkug  n^rj^rcAir 
fUr  die  cmlistisclie  Praxis  (Archivio  per  la  pratica  civilej,  vol.  XU,  n.  22, 
I>ag.  452  Beg.  —  RossHiRT,  Einleitnng  in  das  Erbrecht  (Introdnzione  al  diritto 
delle  saccessioni),  pag.  213  nota  186.  Per  I'opinione  comane,  che  cio^  q nella 
presorlzione  si  riferisca  anche  ai  rapporti  colla  mad  re  (vedi  QluOK,  Interstate 
erbfolge  (Saccessioni  intestate),  sta  anche  la  L.  6  Cod.  de  nuptOs  ineestis,  5,  5 
dove  ^  detto  alia  fine,  che  ci6  che  h  disposto  per  gli  uoinini  valga  anche 
per  le  donne  cho  abbiano  contratto  simili  anioni  illecite.  Ma  perch^  la  eo- 
stitazione  contiene  parecchie  diaposizioni,  resta  sempre  dabbio  se  qnesta 
dichiaracione  finale  debba  intendersi  in  niodo  generale  o  sia  invece  da  linii- 
tarsi  alle  penality  contro  coloio  die  contraggono  le  unioni  incestaose.  Con- 
fronta  Heisu^  Diss,  cit.,  ^  33,  specialmente  alia  nota  1. 


procreaverit  et  alterum  spurium  habuerit,  cui  pater  incertus  sit,  quemadinodum  re< 
materiae  ad  eos  perveniant,  give  lantummodo  ad  liberos  iustos  sive  et  ad  spurios  dabl- 
tabatur,  §  1.  Sancimus  itaque  ul  neque  ex  testamento  neque  ab  intestato  neque  a  liberri- 
iitate  inter  vivos  habita  iustis  liberis  ewistentibus  aliquid  penitus  ab  iilustribus  ma- 
tribus  ad  spurios  perveniat,  cum  in  mulieribus  ingenuis  et  iilustribus  quibus  castitatis 
observatio  praecipuum  debitum  est  et  nominari  s,iut'ios  satis  iuiuriosum,  satis  acerbuiu 
et  nostris  temporibus  indignum  esse  iudicamus  et  banc  legem  ipsi  pudicitiae,  quam 
semper  coleodaoi  consemus,  merito  dedicamus  ». 

Vedi  anche  Windschbid.  Pandette  %  571,  nota  11  a. 
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qualsiasi  unione  delittaosa,  oome  I'adalterio  o  la  bigamia  ^^),  o  Taltra 
se  quegli  efifetti  si  riferisoano  soltanto  airanione  inoestuosa  oontratta 
colla  forma  del  matrimonio  {nuptiae  ince8t€ui)  o  a  qaalanqne  con- 
o:iangiiii6Dto  fra  persone  in  quel  dato  grado  di  parentela  che  cade 
nel  divieto  *^),  e  altre  si  mill  *^). 

Sul  patrimonio  paterno  1  flgli  nati  fuori  di  matrimoDio  non  lianno 
alcun  diritto  ab  xntegtato  ^).  GiusTiNiANO  perb  fa  an'eccezione  pel 
figli  della  coiicabina,  i  cosl  detti  naturales  filii^  ai  qnali  d^  uo  di- 
ritto di  saccessione  intestato  limitato  ad  un  sesto  da  dividersi  oolla 
madre  ^\).  Da  ci5  alcuai  concludono  cbe  ai  iigli  della  oonoubina 
s|>etti  anche  uua  legittima  ^^).  E  oio  sembra  essere  conforme  alia  regola 
per  la  quale  il  diritto  di  sucoessione  intestata,  quando  compete  a  per- 
sone appartenenti  alia  classe  di  coloro  cbe  la  legge  i)one  fra  gli  aventi 
diritto  alia  legittima,  h  ancbe  il  fondamento  per  Tammissione  in  con- 
creto  del  diritto  di  successione  necessaria  e  di  legittima  (redi  sopra 


*')  Sembrauo  valere  per  questa  opinione  le  espressioni  qui  ex  nefariis  vel 
inceatis,  vel  damnatis  complexibiis  naseilur  e  altre  analoghe  contennte  nella 
L.  6  Cod.  de  inceslis  nuptiisj  5,  5,  nella  Nov.  12  cap.  1  e  Delia  Nov.  74 
cap.  6.  Yedi  perd  in  contrario  Hbise,  ^  3\,  32.  —  Spangenbero,  loc.  cit., 
pac:.  450  seg.  —  Rosshirt,  loc.  cit.,  pag.  215. 

*'^f  Per  la  prima  opinione  bouo  gli  argomenti  prevalonti.  Yedi  Hbibe,  Diss, 
cit.  f^  29,  31 :  Fr\ncice,  Das  ReclU  der  Noilierhen  (II  diritto  degli  eredi  necessari), 
pa^.  179  seg.  In  contrario  si  sono  pronanciati  coi  piii  degli  scrittori  Glugk, 
Inteslaterb/oU/e  (Successione  in  tea  tata),  pag.  174  e  Rosshiut,  loo.  cit.,  pag.  219. 
Qaeftt^altimo  osserva  che  Timperatore  avrebbe  considerate  con  minor  rigore 
an  incesto  fra  persone  non  congiunte  maritalmente  che  fra  persone  cod- 
^tante  col  vincolo  matrimoniale,  mentro  in  questi  casi  si  parla  molto  impro- 
priamente  di  matrimonio  perch^  matrimonio  non  vi  ^  mai  e  i  dne  casi 
quiodi  si  eqaivalgono.  Qnesta  osservazione  e  in  8^  giastissiina;  ma  si  pn6 
in  contrario  notare  in  primo  laogo  che  nelle  leggi  penali,  ove  siano  espres- 
sioni dabbie,  deve  aempre  preferirni  il  significato  piti  mite  e  secondariamente 
ch^  qai  si  tratta  di  diritti  del  figli  di  fronte  al  padre  e  al  patrimonio  pa- 
temo,  e  cite  dere  per  cio  snpporsi  che  Pnnione  dei  dne  gen i tori  sia  stata 
oontratta  in  mode  darevole,  sia  come  concabinato,  sia  come  matrimonio. 
perocche  altrimenti  non  potrebbe  per  diritto  romano  esser  parola  di  nn  rap- 
porto  giaridico  tra  Jiglio  e  padre. 

*^)  Vedi  anche  Gluck,  Inteslalerh/oJge  (Saccessione  inteetata),  {  134,  135. 

'^^j  L.  4  Dig.  unde  cognati,  3d,  8.  Vedine   il    motivo   al  %  12  I.  de  nupHis, 
1,  U)  ^  4  I.  de  8uee,  cognalorum  3,  5.  L.  23  Dig.  de  statu  kominum,  1,  5. 

'»ij  Nov.  18  cap.  5. 

'-)  Per  esempio,  Cuiacio,  T^xposUio  Novellarum  ad  Nov.  18. 
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pag.  106).  Ora  i  figli  delta  oonoabina  sono  discendenti  che  iK>a8ono 
sacoedere  db  intestato.  Tuttavia  qaella  regola  va  modificata  oome  si 
disse  con  Paggiaota:  quandononvistanospecialilimitazionu  E  qnestd^ 
il  caso  della  limitazioDe.  Per  essere  pieDamente  capace  di  saccedere 
neireredit^  paterna  biROgna  essere  imparentato  col  padre  per  nascita 
da  matritnonio  o  per  altro  vinoolo  equivalente.  Questo  prinoipio  nou 
6  mat  state  abolito,  soltanto  h  stata  concessa  ai  figli  della  conoabina 
ana  quota  determinata  di  eredit^  da  dividers!,  qualnuque  sia  il  loro 
numero,  ooUa  madre,  qualora  il  padre  maoia  senza  lasciare  discen- 
denza  legittiina  n^  moglie  legittima.  Bisogna  disconoscere  i  principii 
pill  noti  siiirinterpretazione  delle  leggi  correttive  ^^)  per  scorgere  qui 
un  diritto  di  successioue  intestata  congiuuto  ad  un  diritto  alia  le- 
gittima, che  h  quauto  dire  ad  uu  limite  della  facolta  di  disporre  nel 
padre.  luvece  vi  sono  anche  testiinonianze  che  provano  il  oontrario  ^  u 
II  diritto  dei  figli  della  concubina  h  infalti  in  modo  espresso,  cio 
che  spesso  si  dimentica,  fatto  dipendere  dal  fatto  che  il  padre  iiou 
abbia  in  aloun  modo  disposto  della  sua  credit^;  questa  coudizioue  ^ 
anzi  ripetuta  due  volte  e  colle  medesime  espressioni  in  due  testi  di- 
versi  ^).  <  Quando  alcuno  muoia,  h  detto,  senza  lasciare  discendenti 
legittimi  o  moglie  e  senza  aver  disposto  del  suo  patrimonio  islzx 
reXe^7r,<Toi  [xij  5cz5fctsvo;  7riv  ouo-c'zv  5<»),  i  figli  della  sua  concubiua  avranno 
diritto  insieme  coUa  madre  a  7i«  dell'eredit^  »  ^'^). 

I  figli  nati  da  matrimonio  putative  ^'^)  hauno   gli   stessi   diritti  di 


53)  Thibadt,  TlieoHe  tier  logisolien  Auslegung  des  roemischen  Eechts  {Teoria 
deirinterpretazione  logica  del  diritto  romnno);  ^  20. 

54)  lo  pero  non  crederei  di  poter  coIPHeibe,  Dm,  cit,  ^  23,  mettere  fra 
qtie&t<)  la  disposizione  della  Nov.  89,  cap.  12,  per  la  qaale  il  padre,  quando 
abbia  discendenti  o  ascendent!  legittimi,  pa6  istituire  i  proprii  figli  nata- 
rail  in  tutto  11  sao  patrimonio  e  dividere  questo  fra  loro  a  suo  piacere,  \te- 
rocch^  con  ci6  non  e  detto  che  egli  possa  anche  non  lasciare  nulla  a  loro. 

55)  Nov.  18,  cap.  5.,  Nov.  89,  cap.  12  M- 

56)  Poche  righe  piti  giil  h  ripetuto  ancora  una  volta  che  il  padre  deve  e>- 
sere  morto  intestato,  quasi  questa  condizione  del  diritto  eredjtario  dei  figli 
della  concubina  non  fosse  stata  gih  ripetuta  piti  volte  e  chiaramente  indicata. 

57)  Confr.  il  ^  554  di  questo  Commentario  (vol.  VII,  pag.  376  deiroriginale 
tedesco)  e  Frakckb,  loc.  cit,  pag.  178  seg. 

5H)  Vedi  il  §  116  b  di  questo  Commentario  (vol.  II,  pag.  100  deU'origfinak' 
tedesco). 
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saooefisione  del  figli  nati  da  matrimonio  valido;  sa  oib  non  v'ha 
dabbio  aloano  ^^) ;  meno  ancora  potrebbe  questo  diritto  negarsi  ai 
figli  legittimati  ^)j  eaistano  o  no  aooanto  a  loro  figli  nati  da  matri- 
nionio  ^^).  Pel  figli  legittimati  mediante  sassegaente  matrimonio  ci5  ^ 
detto  nel  modo  il  piti  chiaro  ^^}.  Pei  figli  legittimati  per  rescritto  del 
prindpe  si  questiona  inveoe,  ed  ^  fra  le  qnestioni  piii  discasse.  se 
abbiano  an  diritto  di  suooessione  e  in  partioolare  nn  diritto  alia  le- 
gittima  anohe  qaando  sono  acoanto  a  loro  dei  figli  nati   da   matri- 

r 

monio.  II  diritto  romano  nan  offre  nna  solazione  diretta  di  questa 
qnestione  perch^  per  es8o  la  legitimatio  per  resoriptum  h  possibile  solo 
qaando  non  vi  siano  figli  nati  da  matrimonio  ^}.  ^i  potrebbe  essere 
tentati  di  dare  alle  nltime  parole  della  Nov.  74  c.  2  il  significato  che 
anohe  gli  offetti  della  yalida  legittimazione  per  rescritto  del  prineipe 
debbano  oessare  qaando  nascano  in  segnito  figli  da  matrimonio. 
Ma  11  testo  dice  soltanto  che  i  diritti  della  legittimitd.  non  devono 
andar  persi  pei  figli  natnrali  qaando  vi  siano  dei  figli  da  matrimonio, 
siano  qnesti  nati  prima  o  dopo  di  qnelli.  Importa  danqne  innanzi 
tntto  rlaolvere  la  qaestione  pregiudlziale  se  oggi  nell'esistenza  di 
figli  nati  da  matrimonio  possa  la  legittimazione  per  rescritto  aver 
laogo  colFefietto  che  i  legittimati  acqaistino  i  diritti  di  saccessione 
e  di  famiglia.  Si  potrebbe  pensare  che  una  volta  risoluta  questa 
qaestione  in  senso  affermativo,  come  fanno  i  pih  ^)y  anche  Paltra  fosse 
cosk  deoisa  senz'altro.  Imperoccli^  se  la  legittimazione  ^  giuridica- 
mente   valida,  essa    pone  i    figli   legittimati    in  condizioni  uguali  a 


59)  Heisc,  loc.  cit.,  $  18. 

M)  Sa  qnesta  distinzione  coDfr.  il  $  140  e  il  $  145  di  qaesto  Commentano. 

®i)  GiusTiNiANO  ha  fatto  un'eccezione  espressa  soltanto  riguardo  a  quella 
specie  di  legittimazione  oggi  in  diaaso,  che  si  chiama  legilimatio  per  ablatio- 
uem  curiae,  L.  9  Cod.  de  natur,  hberis,  5,  27;  Nov.  89  cap.  4.  —  Jouden^, 
Diss.  I,  de  legitimationej  cap.  7,  $  6  in  Fellenueug,  lurisprudentia  antiqua, 
tomo  III,  pag.  38d. 

•2)  L.  10  Cod.  tie  nalur.  lib.,  5,  27.  Nov.  89,  cap.  8.  Coufr. 'W ebu^r,  Anhiinge 
€UM  Hoepfnersclie  Gommeniar  (Appendici  al  Conimentario  di  Hoepfnru),  8.* 
edii.,  pag.  843  seg. 

•3)  Nov.  74,  cap.  1,  2;  Nov.  89,  cap.  9;  cap.  11,  $  1.  —  Westbnbbrg,  Dis- 
sartat.  II,  de  portione  legitima,  cap.  II,  $  24. 

^)  Vedi  il  ^  145  di  queeto  Commentario,  vol.  II,  pag.  320  delPed.  ted. 
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qaelle  del  figli  nati  da  matrimonio  ^%  salvi  i  limiti  e  le  ecoezioni 
speciali  espressi  nelle  leggi  (vedi  nota  61).  N^  tali  limiti  od  ecoezioni 
potrebbero  oertamente  fondarsi  su  quei  motivi  generali  di  diritto  e 
di  eqnitdi  pei  qaali  si  potrebbe  ritenere  che  i  flgli  nati  da  matrimonio 
avessero  una  posizJone  ginridica  privilegiata,  perocch^  quei  motivi 
starebbero  anohe  oontro  i  legittimati  per  snssegaente  matrimonio. 

Tuttavia  il  GLiiOE  ^^)  ed  altri  aatori  sostengono  che  i  figli  legitti- 
mati per  rescrltto  abbiaao  bensl  diritti  di  successione  e  di  &miglia 
accanto  ai  figli  nati  da  matrimoDio,  ma  a  cordizione  che  non  sia  per 
essi  intaccata  la  legittima  che  qaei  figli  avrebbero  potato  pretendere 
senza  la  concorrenza  di  loro  ®^).  Si  dice  a  sostegno  di  qaest'opioione  che 
il  figlio  nato  da  matrimonio  acquista  colla  sua  nascita  stessa  un  diritto 
pieno  ad  ottenere  la  legittima  integralmente  salPereditik  paterna. 
Qaesto  non  vaol  dire  che  i  figli  abbiano  an  vero  diritto  sa  una  parte 
determinata  del  patximonio,  che  11  padre  possedeva  al  tempo  della 
legittimazione,  perch^  cio  urterebbe  contro  la  regola  viventis  legitima 
non  datur;  ma  la  legittima  h  gift,  vivente  il  padre,  determinata  re- 
lativamente  al  namero  dei  figli,  e  i  figli  hanno  su  questa  parte  de- 
terminata del  patrimonio  paterno  il  diritto  che  essa  non  sia  loro 
diminaita  da  nessun  privilegio  concesso  dal  principe  e  da  nessun  fatto 
del  padre  ^^).  Dun  que  il  diritto  dei  figli  non  pub  esser  diminuito  da 


3^)  Veili  la  citazione  alia  nota  62.  II  diritto  roinano  attribuisce  in  modo 
e8pres<(o  ai  legittimati  validamente  per  rescritto  1o  stesao  diritto  che  ai  figli 
nati  da  legittirao  matrimonio  (N'ov.  74,  cap.  1,  cap.  2  pr.  Nov.  89  cap.  9  pr.), 
onde  il  Rosshirt,  Erbrecht  (Diritto  ereditario),  pag.  210,  osserva  ginsta* 
mente:  0  la  legittimazione  ^  valida  el  figli  nati  da  matrimonio  debbono 
sabire  tntto  ci6  che  im porta  la  concorrenza  della  legittimazione,  o  la  legitti- 
mazione 6  invalida  ed  essi  nulla  debbono  sabire. 

^)  Vedi  il  $  145  di  qaesto  Oommentaiio,  vol.  II,  pag.  320  ed.  ted.,  e  Gluck, 
IntestaUrhfolgt  (Successione  intestatas  ^  139,  pag.  .529-34. 

^7)  In  qaesta  occasione  si  h,  spec^'almente  dai  cosi  detti  pratici,  discusso 
molto  suIla  clausola  iion  ohstantibiia  liberis  leg'timia  inserita  nel  rescritto  di 
legittimazione,  ma  se  u'^  discusso  in  modo  cost  confaso  ed  oscuro  che  non 
se  ne  apprende  nulla  di  preciso  n^  snllo  scopo  n^  sulla  dichiarasione 
di  questa  clausola.  Vedi  S.  STiiYicio.  Diss.  I,  de  siiecessione  ab  inieataio,  c.  II 
^  74  (confr.  pure  il  $  72).  —  Gluok  in  que?to  Gommentario,  ^  145  (vol-  II, 
pag.  319  delPoriginale  tedesco)* 

^3)  QlUck,  tntestaterh/olge  (Successione  intestata),  pag.  532  seg. 
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aloun  fatfco  del  padre!  Ma,  in  tal  caso,  il  padre  uoa  potrebbe  legit- 
timare  ueppare  per  susseguente  matrimooio,  nh  passare  a  seoonde 
nozze,  o  per  lo  meno  i  figli  cosl  legittitnati  o  qaelli  nati  dalle  se-* 
conde  nozze  non  potrebbero  in  inodo  alcuno  dim'maire  la  legittima 
cl^  figli  legittimi  gt^  prima  esisteuti.  Nou  mi  sembra  davvero  necei^ 
sario  &r  qai  ana  lunga  confntazione  di  qne^ta  argomentazione,  e  pint- 
tosto  accetto  senza  riserva  I'opinione  di  qaegli  antori  i  qnali  attri- 
boiscono  alia  legitfeimazione  per  resoritto  gli  effetti  stessi  di  quella 
per  susseguente  matrimonio^  tranne  il  caso  che  essa  sia  stata  fatta 
espresaamente  al  solo  scopo  di  cancellare  la  maochia  della  nascita 
illegittima  ^l  N6,  percii^  questi  effetti  si  manifestino  aiicke  contro 
i  parent!  del  padre  legittimante  ocoorre  il  consenso  di  essi,  il  solo 
conaenso  necessario  nella  legittimazione  essendo  qaello  dei  principali 
intereasati,  il  padre  oio5  ed  il  figlio  "^^j^  e  non  potendosi  in  generale 
far  dipendere  gli  effetti  di  un  diritto  da  condizioni  che  la  legge  non 
lia  richiesto  come  neccssarie  '^^j. 

I  figli  adottivi  sucoedono  al  padre  adottiFO  finch^  dura  11  vincolo 
di  adozione,  non  snccedono  alia  moglie  del  padre  adottivo,  ma  alia 
propria  madre  natarale.  Qaesti  principii  si  possono  rignardare  come 
indiseossi '-;.  fi  pure  notissimo  che  I'adozione  dev'essere  nn^adoptio 
plena  ^3),  perchfe  il  minus  plene  adoptatns  conserva  i  diritti  di  famiglia 
e  la  qualitii  di  figlio  nella  famiglia  del  padre  naturale,  e  riguardo  al 
l>adre  adottivo  ha  bensl  diritto  a  succedergli  ab  intestato,  ma  non  ba 
diritti  di  erede  neoesaario  potendo  esaere  escluso  a  pieno  arbitrio  del 
padre  adotbivo  nel  teatamento  ^^).  fi  discnaso  inveoe  se  il  figlio  adot- 
tato  pienamente  abbia  diritto  alia  legittima  anohe  auU'ereditl^  del 
padre  naturale.  Secondo  le  Pandette  e  aino  alle  riforme  di  Ginsxi- 
NiANO  questo  diritto  gli  competeva,  ma  poich^  egli  non  poteva 
suooedere  ab  inUstaio  per  Peditto  unde  liberie  bensi  solo  per   quello 


^)  Heisk,  Diss,  cit.,  pag.  b^.  —    Robshiut,    loc.   cit.,  e  in    generale  i  piii 
degli  serittori  modern i. 
«)  Nov.  89,  cap.  11  pr. 
71)  FuANCKBy  loc.  cit.^  pag.  180  seg. 
?>)  Glucr,  InUstaUrbfolge  (Suceessione  intestata),,  %  157. 
73)  Gluck  nel  %  151  di  qaesto  Commentario. 
7^)  L.  10  Cod.  de  (idopt.  Vedi  pid  oltre  la  spiegazione  di  questo  testo. 
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und«  cognatij  era  eaoluso  dagli  eredi  intestati  piii  prosdmi  (vedi 
sopra  nota  16).  ;Non  h  facile  determinare  oome  abbiano  influito  an 
questa  materia  le  innovazioiii  di  Giustiniaj^o  perch^  Timperatore 
qui,  oome  di  solito  iu  tutte  le  sae  innovazioni,  non  ha  probabilmente 
avuto  dinanzi  agli  occlii  chiaro  e  completo  l^antico  diritto.  Dae  leggi 
sue  devouo  essere  qui  esaminate,  la  L.  10  God.  de  adopt,  8,  47  e  la 
Nov.  118.  Nella. prima  sono  oontenute  le  note  disposizioni  anWcuioptio 
minus  plena:  il  prinoipio  di  qaesta  costituzione,  clie  qui  solo  cMm- 
porta,  dispone:  Oi^  fra  gli  anticlii  giureoonsulti  si  disputava  se  at 
ligli  dati  la  adozione  fosse  coiicessa  la  querela  inofficiosi  testamenti 
contro  11  testamento  del  padre  naturale  '^^).  Papiniano  diceva  di  no, 
Paolo  diohiarava  senza  importanza  la  questioue  "^).  Mabgiano  in- 
veoe  distingueva  se  1  principii  di  equity  fossero  o  no  per  la  eonoes- 
sione  della  querela,  potendo  darsi  che  il  padre  adottivo  fosse  caduto 
in  poverty  o  che  avesse  dopo  la  morte  del  padre  naturale  emanci- 
pat<^»  il  figlio  adottivo  al  quale  cosl  Peredit^  veniva  ad  essere  tolta 
dai  piti  prossimi  parenti.  L*imperatore,  volendo  togliere  questa  in- 
certezza  ed  evitare  possibili  deoisioni  inique,  dispone  che  se  un  figlio 
posto  immediatamente  sotto  la  potestdi  del  padre  sia  dato  in  adozione 
a<i  un  non  ascendente,  il  vincolo  col  padre  naturale  resti  inalterato 
e  il  figlio  possa  cosl  ereditare  dopo  come  ])rima  e  impugnare  al  case 
il  testamento  del  padre  colla  querela  d'inofdoioso.  Se  invece  il  figlio 
sia  dato  in  adozione  all'avo  materno^  o,  nel  caso  che  il  padre  naturalo 
sia  emancipate,  a  questo  stesso,  o  alPavo  paterno  o  ad  altri  asoendenti, 
si  applioano  i  principii  delPantica  adozione,  e  pel  caso  in  discorso 
Giustiniano  acoetta  Topinione  di  Papiniano,  il  figlio  adottivo  cio6 
non  pub  molestare  Feredit^  paterna,  il  padre  per  lui  h  il  solo  padre 


7i>)  GiusTixiANO  al  solito  uella  saa  prolissitA  non  ci  lascia  capire  in  modo 
sicnro  8U  quali  casi  precisamente  si  agitasse  la  dispute. 

70)  Cosl  devouo  intendersi  col  Mbiullio,  Observaliones,  III,  cap.  35,  le  pa- 
role, del  resto  assai  equivoche.  <e  quam...  Paiilus...  sine  efTectu  dereliqait>. 
Nello  stesso  modo  le  spiega  il  Fuancke,  Diss,  cit,  pag.  18-3.  Certamente 
Giustiniano  ha  frainteso  Paolo  o  qaesto  non  si  e  spiogato  chiaramente, 
perocche  le  sue  parole  potrebbero  signiflcare  soltanto,  come  ammette  anche 
il  Fkancke,  cbo  ci6  avviune  di  rado  per  Tadottato,  anche  se  gli  si  voglia  con- 
cedere  la  querela,  essendo  egll  il  piii  dolle  volte  escluso  dall'e.sistenza  di 
eredi  piii  prossimi. 
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adottiro.  Solo  se  egli  sia  poi  naovameate  emanoipato  dal  padre  o 
dairavo  adottante  ritorner^  ad  avere  anche  verso  il  padre  natnrale 
i  diritti  di  figlio  ^^). 

GinsTiNiiiNO  emanb  la  saa  oostitazione  per  evitare  i  daimi  che 
lK>tessero  derivare  ad  an  figlio  dall'adozione;  in  verity  perbgli  hatolto 
del  veri  diritti.  la  primolaogo  gli  hatolto  la  banorum  posseasio  unde 
eignatij  che  gli  spettava  salPeredit^  del  padre  aaturale,  togliendogli 
t?on8egaeatenieate  aache  la  legittima;  in  seooudo  luogo  i  diritti  di 
8uocessioae  in  qaalit^  di  figlio,  che  uaa  volta  riinanevano  al  figlio 
aiottato  da  aa  asoeadente  pateruo  contro  i  propri  ascendent!  natu- 
rali.  II  pretore  infotti  dava  a^questo  figlio  la  honorum  pogsessio  ooii- 
ira  tabulas  e  qaella  unde  liberi  7^).  Oertamente  questa  era  un'ano- 
uialia '%  e  da  essa  forse  derivavano  le  dispute  accennate  da  Giu- 
sTixiANO  nel  proemio  della  sua  costitusione.  Se  il  figlio  era  adottato 


~~)  Nella  disposizioae  principale  si  ha  di  inira  soltHnto  il  figlio.  Ma  nel 
^  4  ^  detto:  lo  stesso  deve  valere  per  le  tiglie  e  pel  nipoii,  per  gli  ultimi, 
>>en  inteao,  se  si  trovino  alia  morte  delPavo  iminediatamente  Delia  sua  po- 
tesU. 

"*)  L.  3  'J  T,  8  Dig.  de  bon,  poss,  contra  tah.,  37,  4 :  «  Si  quis  Alio  sue 
enuiDcipato  nepotem,  qaem  ox  eo  retinnerat  dederit  in  adoptionem,  nepos 
iete  ad  contra  tabalas  bonorum  possessionem  avi  sui  admittitar,  patre  eius 
ante  defancto,  quia  in  eias  est  familia,  qui  et  ipse  admitti  potiiit  ad  bono- 
ram  possessionem  contra  tabalas.  ^  8.  Idemque  est  et  si  emancipatus  filinm, 
quem  post  emancipationem  qnaesierat,  patri  sno  in  adoptionem  dederit  et 
decesserit ;  nam  et  hie  nepos  iste  ad  bonorum  possessiouem  patri  sui  admitti 
flel>et,  quasi  non  sit  ^n  aliena  familia  ». 

L.  21  $  1  Dig.  cod,  c  Si  emancipato  Alio  nepos  ex  eo  in  potestate  avi  re- 
^janserit  et  postea  patri  suo  in  adoptionem  datus  fuerit,  contra  tabalas  avi 
rK>nornin  possessionem  petere  poterit,  quia  per  adoptionem  in  aliena  familia 
non  fnerit  »• 

CoTifr.  Francke,  loc.  cit..  pag.  125  nota  41 

'^)  Qaesta  non  h  una  anomalia  se  si  guardi  al  fondamento  sal  quale  ripo- 
•-ara  la  succession  e  pretoria  (Confr.  Fobkster,  de  bonorum  possessione  libero- 
rum  praeteriiorum  contra  iabtiUts  parentnm,  Pars  posterior,  ^  28,  pag.  192  seg.), 
ma  h.  tale  di  fronte  alia  limitazioue  ammessa  come  regola  generale  adoptio 
Uxaidia  noeet  qttamdiu  quis  in  aliena  familia  est,  L.  6  ^  4  Dig.  de  hon.  poas, 
contra  talKj  <)7,  4.  Impcrocch^,  sebbene  i  giureconsnlti  romani  dicano  di 
dara  a  qaesta  anomalia  un  fondamento  giuridico,  quia  non  est  in  aliena  fa- 
ntilia  (L.  21  ^  1  Dig.  eod,),  evidentemente  la  familia  e  intesa  qai  in  un  senso 
improprio,  e  piti  eeattameute  llLriANO  dice:  «  quasi  non  sit  in  aliena  fami- 
lia ».  L.  3  ^  8  Dig.    eodem. 

(JLiiCK,   Comm.  PandeUe.   -  Lib.  XXYIII    —  Vol.  II.  10. 
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dal  sao  asoeadente  materno  si  avveravano  gVi  effetti  ordiuari  del- 
Tadozione,  olo^  il  diritto  di  successione  pretorio  o  oi?ile  del  Uglio 
verso  gli  asoendenti  uatarali  oessava  del  tatto  ^),  Per  ci6  solo 
dunqae  la  disposizioae  clie  gli  aatichi  effetti  dell'adozione  devotio 
aver  laogo  qaando  Padottante  h  vrn  asoeudente  naturale  delFadottato 
non  pub  ess^r  fondata  sal  fatto  che  il  figiio,  non  aveado  piii  i  diritti 
ereditari  di  figlio  verso  gli  asoeudeuti  naturali,  uon  ^  in  questo 
csso  danneggiato.  L'imperatore  stesso  non  giustifioa  oosl  la  sua  in- 
novazione,  ma  con  la  tiduda  nell'afifetto  verso  i  discendeuti  natarali 
I>el  quale  non  h  da  temere  un  trattamento  iuiquo  di  questi  ^\).  Que- 
sta  ragione,  che  il  legislatore  esprime  in  modo  generate  e  non  solo 
in  rignardo  agli  asceudenti  materui  ^^),  oongiunta  colla  disposizioiie 
principale  della  legge  per  cui  il  plene  ctdoptatus  non  deve  avere  al- 
cana parte  nell'ereditA  del  padre  naturale,  esclude  in  modo  assoluto 
il  concetto  che  gli  antichi  diritti  di  successione  siauo  ancora  rUer- 
vati  al  figlio.  N^  per  quel  concetto  h  possibile  ricliiamarsi  alia  nota 
regola  di  diritto  e  d'interpretazione:  €  Nulla  iuris  ratio,  aut  aequi- 
tatis  beniguitas  patitur  ut  quae  salubriter  pro  aequitate  liominuiu 
introducuntur  ea  nos  duriore  iuterpretatione  contra  ipsorum  commo- 
dum  producamus  ad  severitatem  »  ^),  peroccUe  Timperatore  ha  espresso 
cosl  cliiara  e  preoisa  la  sua  volout^  principale  cUe  o<^ni  argomenta- 
zione  da  regole  generali  di  diritto  deve  esser  respinta^  come  quella 
che  aprlrebbe  la  via  all'arbitrio,  facendo  nascere  dei  dubbi  sulla  vera 
iiitenzione  del  legislatore  seuza  condurre  ad  alcun  risultato  sicoro. 
£i  bens)  possibile  che  Giustiniano  non  abbia  avuto  davanti  a$rH 
oochi  i  casi  precisi  nei  quali  seooudo  Pantioo  diritto  i  figli  adottivi 
ereditavano  dagli  ascendent!  naturali,  ed  b  anche  probabile  che  egU 
non  peusasse  alia  differenza  giuridica  fra  Tadozione  di  an  ascendente 


SO)  FOEEflTEK,   loC.  Clt,    pgg.    194. 

51)  a  Neque  enim  Marciani  distinctioDi  locum  esse  in  hoc  casu  inveainius 
ubi  nullius  circamventionis  saspicio  potest  aliquam  sibi  viodicare  licentiam 
a  vita  et  proavita  affectioQe  haec  omnia  resecante  d. 

52)  Ci5  sembra  essere  ammeaso  dal  Loehr  nel  Magazin  fur  H^chtstcUseH' 
scha/t  und  Oeseizgebung  (Magazzino  di  giarispradenza e legislazione),  vol.  Ill, 
pag   392  nota  1. 

53)  L.  25  Dig.  c?/?  legibus,  1,3. 
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patemo  e  qaella  di  un  ascendente  materno.  Ma  dovr^  per  ci5  lu- 
voearsi  la  regola  chedebbano  esoludersl  dall'applioazione  della  legge 
tattd  quel  casi  ohe  il  legialatore  non  ha  oonsiderato  ritenendoli  in  oerto 
modo  esclasi  taoitamente^)?  No,  certo.  Laprova  siouracheGiosriNiANO 
noa  pensasse  a  qaei  cast  uoii  si  puo  avere,  e  ilprincipio  qai  difeso 
che  fin  che  dura  il  vincolo  d'adozione  il  figlio  non  possa  aoeampare 
diritti  ereditari  oontro  il  padre  natarale,  h  d'altronde  provato  in- 
dabbiainente  anche  per  altri  argotnenti.  Infatti,  dopo  aver  dichia- 
rato  che  Tadottato  non  de?e  molestare  I'ereditA  del  sno  padre  natu- 
rale^  Pimperatore  viene  a  considerare  uno  del  casi  di  eooezione  del- 
Tantico  diritto  e  conferma  espressameute  Teccezione  dicendo  che 
qaalora  I'adottato  venga  emanclpato  dal  padre  adottivo  prima  della 
inorte  del  padre  natarale,  tornaa  rivivere  per  lui  il  diritto  eredita- 
rio  di  figlio  oontro  qnest'altirao  ^^).  Da  cid  si  pn6  argomentare  che 
non  vi  siano  altre  ecoezioni,  ginsta  la  nota  regola  dei  pratici  exoep  - 
tio  firmat  regulam  in  casibus  non  exceptis  ^);  ma  deve  ^ggiunger^i 
anche  che  Oiustiniano  parla  della  honorum  possessio  unde  oognati 
una  volta  spettante  all'adottato  durante  (idoptione  come  di  un  isti- 
ttito  non  piu  in  vigore  8^). 

Una  opinione  inolto  diffusa  vuole  tuttavia  ohe  la  Nov.  118  abbia 
abolito  non  solo  Pantioa  regola  adoptio  tamdiu  nocei  qua^ndiu  du- 
rat,  ma  anche  la  disposizione  della  L.  10  God.  de  adopt.,  8,  47  per 
la  quale  11  plene  adoptatm  h  esi-luso  dallVredit^    del   proprio   padre 


^)  Vedi  la  niia  Docirina  Pandeelarum,  tomo  I,  (  65,  note  1  e  2. 

'^'n  c  S«<1  baec  omnia  manere  Integra,  nisi  avns  et  proavun  emancipatum 
teeerint  filiiim  adoptivara;  tunc  etenim  necesse  est  iterum  ad  patrem  na- 
turalem  enm  reverti,  cam  emancipationis  interventu  adoptio  in  ({uacanqae 
persona  facta  solvitar  •. 

^5)  Thibaut,  CirUistische  AbJhandlnngen  (Dissertazioni  di  diritto  civile),  pa- 
gina  129. 

"')  Qaesto  a  v  viene  q  nan  do  al  cos)  detto  minus  plene  adoptatm  si  concede 
il  diritto  di  saccessione  ah  intestaio  sul  patrimonio  del  [ladre  adottivo.  Non 
e  anzi  senza  eseoipio.  e^li  osserva.  die  an  adottato  sacceda  ai  proprii  ascen- 
dent! in  arabedne  le  famiglie.  €  Neqae  enira  ex  vetere  iare  cognationis 
nexns  natural  is  patris  per  adoption  oni  fillo  dissolvebatar,  sed  accedebant 
inra  adoptiva,  certis  reliqiiiis  ex  lure  natarali  remanentibus,  etquilegitimns 
erat  familine  adoptivne,  is  natnralis  faerit  cognatns  i». 
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natarale  ^^).  Gontro  qaest'opinione  si  6  pronunoiato  11  LoEHain  uno 
soritto  profondo  ^)  al  quale  io  posso  rimandare  senz'altro  il  lettore. 
Soltanto  sar^  opportano  sottoporre  anoora  ad  un  esaine  gli  argo- 
menti  capital!  degli  avversarl. 

In  primo  laogo  essi  argomeutano  dal  fatto  che  la  Nov.  118cliiama 
tattl  i  discendeuti  alia  sacoessione  abolendo  espressameute  ogui  difife- 
reaza  fra  parent!  agnatizii  e  pareutl  cogiiatizii  ^).  Ora,  poicb^  I'ado- 
zione  noix  annuUa  il  rapper  to  di  cognazione,  la  nuova  regola  deve 
valere,  essi  dicono,  per  tutti  quel  casi  che  possono  ridursi  sotto  di 
essa,  e  ooaseguenteineute  il  plene  ckdoptatus  deve  avere  il  diritto  di 
successione  iiitestata  iioa  solo  coutro  il  padre  adottivo,  ma  aiiohe 
oontro  il  padre  natarale.  I  presapposti  di  questa  opinione  devono 
ritenersi  del  tatto  sicuri,  ma  leconsegueuze  che  se  ne  derivano  non 
possono  invece  ritenersi  esatte.  Lo  stesso  Thibaut,  che  appartieue 
ai  nostri  avversari^  ha  spiegato  la  regola  lex  specialia  derogat  gene- 
raliori  cosl  egregiameute  che  noi  possiamo  senz'altro  riferlrci  alia 
sua  spiegazione.  Egli  dimostra  che  non  sono  gi^  le  special!  disposi- 
zioni  o  eooezioni  esistenti  acoanto  alfantica  regola  quelle  che  re- 
stano  abrogate  dalla  regola  nuova,  bensi  soltanto  le  singole  appli- 
cazioni  della  regola  nuova,  in  altre  parole  i  casi  che  si  riconducono 
sotto  di  questa  come  la  specie  sotto  il  genere^^).  E  questo  accade 
appunto  qui.  Se   il    principio    adoptio  iamdiu    nocet    quamdiu  durat. 


88)  S.  Strykio,  de  siiccesshne  ab  inteslaio,  Diss.  T,  cap  2.".  ^  3!).  —  Koch, 
Successio  ab  inteslalo  civiliit^  ^40  —  Thibaut,  Civilistische  Abhandlungen  (Dis* 
sertazioni  di  diritto  civile),  pag.  116  spgg.  —  Gluck,  Intestalerhfolge  (Succes- 
sioni  intestate),  $  159.  —  Scumitt,  Di^  Lehre  von  der  Adoption  (Teoria  dol- 
I'adozione),  Jena  1825,  ^  58.  Qaesta  opinione  e  stata  difesa  in  inodo  acutis- 
simo  negli  HeidMerger  Jahrbiicher  der  LileraiKr  (Annali  della  letteratura  ili 
Heidelberg),  anno  1819,  pag.  768-72,  dal  recensente  della  dissertnzione  del 
LoEHU,  citata  nella  nota  segueute.  Essa  ^  accettata  nella  niaggior  parte  dei 
trattati,  ed  fe  per  cio  che  ho  creduto  necessaria  nella  mia  Doctrina  Pandec- 
tarum,  $  652,  nota  4  (nelle  edizioni  piu  antiche  ^  453)  una  difei^a  deiropinione 
a V versa  an  po'  piti  ainpia  di  quanto  non  comporterebbe  un  trattato  generale. 

8^')  Nel  Magazin,  etc.  (Magazzino  di  giurisprudenza  e  legi$lazione)di  Loehk 
e  Gkolman,  vol.  Ill,  Diss.  11,  pag.  397  seg 

90)  Nov.  118.  cap.  1,  cap.  4. 

81)  Thibaut,  Civilistische  Abhandlungen  (Dissertaziooi  di  diritto  civile),  VII, 
D.  .5,  pag.   121  seg. 
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fasse  iiDa  oonseguenza  del  priacipio  ohe  i  diritti  di  saccessione  de- 
rivano  solo  dall'agnazione,  rappUoazione  che  il  Thibaut  ne  fa  al  case 
noatro  aarebbe  da  ammettersi  senza  esitanza.  Ma  noi  neghiamo  che 
cio  aia.  Proprio  al  contrario,  quel  principio  h  una  limitazione  di  una 
regola  del  diritto  pietorio,  il  qaale  coUa  bonorum  possesHo  contra 
i^ibuUu  e  unde  liberi  dik  ai  disuendenti  coguati  gli  stessi  diritti  eredi- 
tari  che  ai  sui,  Qaesti  diritti  non  possono  esser  pretesi  da  quei  di* 
soendentl  che  hanno  gi^  il  diritto  di  sacoedere  come  figli  in  un^altra 
famlglia.  Questa  limitazione  esisteva  senza  inconsegaenza  alcana 
accanto  all'antica  regola  sal  diritto  di  saccessione  del  cognati,  11^ 
vi  ha  ragioue  per  non  ritenerla  oonciliabile  anche  colle  disposizioni 
della  Nov.  118.  Qaesta  legge  innalza  a  regola  generale  qael  princi- 
pio oogaatizio,  ohe  gi^  aveva  In  gran  parte  intaccato  il  sistema 
dcn'agnazione  e  della  snit^.  Per  la  classe  del  discendenti  qaesta 
UOQ  ora  neppure  ana  novit^  peroh^  il  principio  che  non  esistesse 
pill  differenza  fra  discendenti  agnati  e  discendenti  cognati  gia  da 
lango  tempo  era  stato  espresso  ^^),  non  c'erauo  che  piccolo  tracce 
ancora  dalFantico  diritto  ^^)j  ma  fra  qaeste  non  va  certamente  anno- 
verato  il  principio  ehe  I'adozlone  fin  che  dara  annulla  il  diritto  di 
saceessione  del  figlio.  Qaesto  principio  infatti  non  derivava  daUa 
regola  i>er  cui  ori^inariamente  solo  i  parenti  agnati  erano  ammessi 
alia  saccessione,  e  avrebbe  dovato  senza  dabbio  ammettersi  anche 
se  i  pretori  avessero,  come  poi  fece  Giustiniano^  elevate  il  priucipio 
della  cognazione  a  fondamento  generale  della  saccessione  intestata. 
Se  OiusTiNiANO  avesse  volato  dare  al  sao  sistema  di  saccessione 
cognatizia  un  valore  cosl  assoluto  da  esclndere  anche  ogni  eccezione^ 
dovrebbe  trovarsene  una  dichiarazione  esplicita.  E  I'occasione  non  gli 
sarebbe  mancata  gi^  fin  dairanno  531  in  quella  stessa  L.  10  God. 
de  adoptionibuSy  8,  47,  dove  invece  egli  esprime  il  principio  che  non 


92)  L-  12  Cotl.  de  8ui8  et  legit,,  6,  55,  deU'anno  528.  —  Nov.  18,  cap.  4 
(a.  536).  —  Gluck,  Intestaterb/olge  (Saccessione  intestata',  ^  109. 

^)  Qaeste  tracce  potrebbero  iutendersi  limitatamente  nel  senso  che  i  sui 
(liveDgano  eredi  ip8o  iure,  gli  altri  solo  inediante  la  loro  dicbiarazione,  e  cio- 
soltaoto  per  rignardo  all' applicability  della  nova  clausola,  de  coniungendis 
cum  emaudpaio  hberis  prima  della  Nov  118.  GliIck,  Iniestaierbfolge  (Succes- 
fiione  intestata),  ^  145,  d.  1. 
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si  possano  avere  diritti  di  tiglio  ooDtro  due  padri  come  un  principio 
seuza  ecce/ioni,  qaale  appunto  era  stato  sin  allora.  Che  se  poi,  per- 
ch^ la  legge  taoe  circa  resdasione  dei  figli  che  si  trovano  nella 
potest^  di  altri,  nou  si  vaole  ammettere  alcana  eccezioue,  allora  non 
si  potr&  ueppar  concedere  agli  arrogati  e  ai  pienamente  adottati  il 
diritto  di  credit^  sul  patritnonio  del  padre  adottivo  perch^  la  legge 
non  nomina  mai  i  figli  adottivi^*). 

Gli  avversarii  dan  no  ^ran  peso  anche  a  quest^altro  argomento: 
Nessuna  capitis  deminutio  pub  recar  danno  ai  diritti  delle  persone 
chiamate  alPeredit^  dalle  nuove  leggi^^j;  per  conseguenza,  essi  di- 
cono,  neppure  alle  persone  considerate  nella  Nov.  118  pu5  recar 
danuo  la  datio  in  adoptionem  ^^).  La  completa  confutazione  di  questo 
argomento  h  oontenuta  in  q  nan  to  fu  detto  sopra.  Non  era  la  perdita 
del  diritto  di  famiglia  o  la  capitis  deminutio  la  cagione  per  oni  Ta* 
dottato  non  era  ammesso  neppnre  alia  saccessione  pretoria  (in  tal 
caso  arrebbero  dovuto  escludersi  auc^he  gli  emancipati  e  1  liberati 
dall'adozione),  erauo  invece  motivi  speciali  che  potevano  valere  anoora 
accanto  al  piil  esteso  principio  cognatizio  del  diritto  nnovo  come  gi^ 
accatito  a  quelle  del  diritto  pretorio. 

II  LoEHB  h  d^opinione  cbe  Padottato  pienamente  sucoeda  in  ogni 
caso  al  padre  come  cognate  prossimo  nella  qnarta  classe  delta  sue- 
cessione  intestata  ginstinianea  ^7),  ma  fo  giustamente  osservato  in 
contrario  che  un  discendente  non  pub  mai  sucoedere  come  collaterale 
e  che  nella  quarta  classe  di  Giustiniano  non  vengono  che  i  colla- 
terali  ^^).  Di  versa  era  la  cosa    nella    bonorum  posaessio  unde  cognati, 


'->*)  Se  a  tanto  si  sia  spinta  la  coDsegiienza  non  so.  In  ogni  caso  h,  socoado 
me,  una  gi*ande  inconsegiienza  11  richiamarsi,  come  coiiiunemente  si  fa  (per 
esempio,  Stkykio,  Successh  ab  intestiito,  Diw.  1,  cap.  2,  $  39.  —  Gluck,  /h- 
teslaterbfolge  (Successione  intestata),  $  157),  alia  L.  10  Cod.  de  adopt,  8,  47  per 
sostenere  il  diritto  ereditario  dei  figli  adottivi,  mentre  poi  qnesta  legge  si 
ritieue  abrogata  dalla  Nov.  118  in  qaanto  nega  ai  figli  adottivi  il  diritto 
ereditario  contro  il  padre  naturale. 

J»^)  ^  2  I.  de  S.C.  Orphitian,,  3,  4  L.  11   Dig.  de  suia  el  UgiUmis,  38,  16. 

'J«)  Vedi  per  esempio  gli  Fleidelberfjer  Jahrbiicher  (Annali  di  Heidelberg)  del 
iei9,  pag.  768  seg. 

'•'7)  LoBHU,  loc.  cit ,  pag.  402-404. 

^^)  GLiiCK,  Intestaterbfolfje  (Successione  intestata),  pag.  606  seg,  Vedi  Annali 
di  Heidelberg,  loc.  cit.,  pag.  769  seg. 
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perch^  a  questa  erano  chiamati  disoendenti  e  asoendenti  alia  pari 
del  collaterali.  Col  naovo  ordiiiameiito  saccessorlo  di  Giustiniano 
e  del  resto  impossibile  ohe  uii  disoeudente,  uu  ascendente,  uu  ira- 
tello  saccedano  in  una  olasse  diversa  da  qaella  nella  quale  souo 
chiamati,  nh  alcuno  puo  succedere  in  una  olasse  successiya  quando 
fu  escluso  da  una  precedente,  mentre  cio  era,  com'^  note,  pos^ibile 
l>er  Teditto  suooessorio  del  pretore  ^).  Tuttavia  questa  obbiezione 
non  tocca  anoora  la  questione  se  il  plene  adaptatus  abbia  il  diritto 
di  suouedere  come  figlio  anche  al  padre  naturale.  Secondo  la  Novella 
di  OiuSTiNiANO  ogni  disoendeute  ^  ohiamato  alia  successione  una 
volta  sola  e  soltanto  come  discendente^  non  anche  come  coguato; 
anche  il  figlio  dato  in  adozione  non  pub  dunque  aceampare  la  pre 
tesa  ad  una  successlone  molteplice.  Ora,  come  potrebbe  dal  fatto  che 
egli  non  possa  piu  ereditare  dal  padre  naturale  ex  edicto  unde  cognati 
derivare  a  lui  un  diritto  che  prima  non  gli  spettava^  il  diritto  di 
sueoedere  nella  prima  classe?  Del  resto  il  diritto  di  succedere  come 
cognato  ^  Btato  tolto  all'adottato  non  solo  dalla  Novella  118^  ma 
gi^  prima,  come  fu  sopra  dimostrato,  dalla  L.  10  Cod.  de  (Mtoptio- 
nihui,  8,  4S  ff). 


^)  I  giureconsalti  classici  designano  come  successio  in  snum  ipsiiis  locum  la 
possibility  per  alcaDO  esclaso  da  una  classe  precedeoto  di  venire  alia  suc- 
cesaione  in  una  classe  posteriore.  L.  1  ^  11  Dig.  de  suceessorio  ediclOy  3d,  9: 

c  Sed  videndam  est  an  inter  ceteros  ipse  quoque  qui  exclasus  est,  ad- 
mittatar,  nt  pata  filius  est  iu  potestate,  delata  est  ei  bonoram  possessio  ex 
prima  parte,  ande  liberis  defertar,  exclasus  est  tempore  aut  repadiatione, 
ceceris  defertar.  Sed  an  ipse  sibi  succedat  ex  hac  saccessoria  parte  f  £t  ma- 
gis  est  nt  snccedat  et  unde  legitimi  possit  petere,  et  post  lios  siio  ordine  ex 
ilia  parte  node  proximi  cognati  vocantur.  Et  hoc  iurentimur  utadmittatar ; 
poterit  igitur,  ex  sequenti  parte  saccedere  ipse  sibi.  Item  hoc  dici  poterit  et 
in  secundam  tabalas  bonorum  possessionem,  at,  si  secundum  tabalas  non 
peiierit  bonoram  possessionem  is,  qai  potait  et  ab  intestate  saccedere^  ipse 
sibi  succedat  ». 


g)  Sul  significato  delle  citate  L.  10  Cod.  de  adopt.  8,  48  e  Nov.  118  sono  da  vedersi 
a.ncDra  nel  seo«o  opposto  al  nostro  aotore:  Vanobrow,  Pandette  §  412,  nota  111;  Arndts, 
arttcolo  IntettaUrbfolge  (Successlone  iiitestata)  nel  Reehulexicon  fur  Juruten  alter 
teutMchen  StaaUn  (DisioDario  di  diritto  pei  giunstt  di  tutti  gli  Stati  tedeschi)  del 
Wbiskb,  roJ.  V,  pag.  t'80;  Windschbid,  Pandette  §  571,  nota  10. 
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l^ella  esposizione  precedente  si  h  presappoBto  ohe  dalla  soliuione 
della  qaestione  se  Tadottato  abbia  diritto  di  saooessione  ah  intestato 
contro  il  padre  natarale  dipenda  Paltra  se  egli  possa  pretendere  una 
legittlma.  I  pitl  degli  sorittori  ammettono,  tanto  in  generale  qaanto 
in  partioolare  per  questo  caso,  ehe  dall'un  diritto  si  possa  di  regola 
argomentare  all'altro,  e  ci5  h  confermato  dalla  L.  Id  pr.  God.  de 
adopUj  8,  48  nella  quale  11  diritto  di  sacoedere  db  intestate  e  il  di- 
ritto alia  legittima  sono  oongianti  insieme  da  an  nesiso  caosale.  Al- 
cuni  gioristi  perb,  lo  Sohbadbr  ^^%  il  GlUok  ^\  il  Fbancke  2), 
affermano  il  contrario.  Secondo  essi  la  Nov.  118  ha  derogato  alia 
L.  10  God.  cit..,  per  ci5  che  rigaarda  il  diritto  di  sacoessione  inte- 
stata  dell'adottato,  ma  noa  anohe  per  ci5  che  riguarda  la  legittima; 
in  altre  parole  la  Novella  ha  ammesso  I'adottato  alia  sucoessione 
intestata,  ma  ha  lasoiato  invariata  la  disposizioDe  della  L.  10  che 
nega  all'adottato  il  diritto  alia  legittima.  Non  h  difficile  oonfatare 
questa  opinione.  La  L.  10  nega  in  modo  assoluto  al  plene  adoptatus 
il  diritto  di  succedere  db  intestato  al  padre  natarale,  e  da  cib  segue 
che  egli  non  abbia  neppure  alcun  diritto  di  legittimario.  Postx>  che 
la  Nov.  118  gli  avesse  concesso  un  diritto  di  succedere  db  intestato 
per  oi5  solo  verrebbe  a  mancare  il  motive  per  cui  il  teste  del  Godice 
gli  nega  il  diritto  alia  legittima  ^) :  se  il  legislatore  non  avesse  vo- 
lute questa  conseguenza  avrebbe  dovuto  dire  espressamente  che  egli 
ooncedeva  all'adottato  i  diritti  ereditari  di  figlio  sul  patrimonio  del 
padre  naturale,  ma  non  cosl  pieni  come  agli  altri  disceiidenti.  Ma 
che  cosa  ci  autorizza  ad  ammettere  che  appunto  in  questo  caso  i 
due  diritti  debbano  tenersi  distinti?  II  Franoeb  sembra  appog^^iarsi 
in  particolare  alle  parole  della  L.  10  God.  cit. :  et  non  patris  natura- 
lis  siicoessionem  molestare  concedatur.  Ma  questa  espressione  si  riferisce 


100)  Diss,  cit.,  ^  30. 

1)  ^  543  di  qaoRto  Oommentario,  vol.  Vll,  pag.  11  dell'ed.  ted. 

2)  Das  Recht  der  yolherben  (11  diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  84  seg. 

3)  Thibaut,  71ieorie  d^r  Loguchen  Aiislegung  des  Roemischen  Rechts  (Teoria 
dell'interpretazioiie  logica  del  diritto  romano),  2.*'  ediz.,  pag.  65  seg.  Perche 
tatto  ci6  che  deriva  da  una  se  ni  pi  ice  decision  e  deve  sparire,  tosto  che  il  prin- 
cipio  da  cui  la  decisione  ^  tratta  sia  stato  annullato.  Confr.  anche  Rosshikt. 
Erhrecht  ^ Diritto  di  sucoessione),  pag.  397. 
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taato  alia  sucoessione  intestata  quantx)  alia  legittima;  oome  si  pub 
danque  Bostenere  ehe  mentre  ana  legge  d^  al  figlio  oome  tale  un 
diritto  di  successione  intestata,  non  gli  oonceda  anobe  la  legittimat 
Ancor  piu  debole  ^  an  altro  argomento,  quellooio^oheGiirsTiNiANO 
stesso  abbia  negate  all'adottato  il  diritto  alia  legittima  per  il  oaso 
ill  eui  gli  oonoedeva  il  diritto  a  saocedere  a&  intestata  ^).  Qui  ai 
allade  senza  dabbio  alia  disposizione  olie  rigaarda  il  cosi  detto 
mintu  plene  €uU>ptatus ;  a  qaesto  d^altronde  h  assioarato  insieme  il 
diritto  alia  successione  intestata  e  quelle  alia  legittima  ^}.  Ma  GitJ- 
STiNiANO  stesso  dcsigna  qaesto  diritto  del  minus  pUne  adoptatus 
come  qualolie  cosa  di  speciale^  o  del  resto  non  si  capisce  il  valore 
di  qaesto  argomento,  posto  che  la  questione  da  noi  esaminata  si  ri« 
terisoe  ai  diritti  del  plene  (idoptatus  di  fronte  al  padre  naturale,  nes- 
suno  d'altronde  avendo  mai  contestato  che  si  possa  avere  il  diritto 
di  eredit^  intestata  senza  percib  arere  il  diritto  alia  legittima  ^). 

Due  altre  questioni  meno  importanti  si  agitano  riguardo  al  rap- 
|K>rto  di  adozione. 

La  prima  ^  se  Tadottato  o  Tarrogato  abbia  il  diritto  di  sacceasione 
neoessaria  di  fronte  agli  ascendent!  del  padre  adottivo.  ^on  vi  sono 
sa  qaesto  panto  testi  direttamente  decisivi.  Qaelli  che  si  invocano 
proTerebbero,  se  si  riferissero  al  caso  nostro,  piti  di  quelle  che  nes- 
suno  abbia  sostenuto  cio^  che  la  questione  deve  esser  risolta  in  modo 
adermativo  seuza  limiti '').  Ma  quei  testi  devono  riferir^i  al  caso  che 
alcuno  sia  stato  adottato  come  nii)ot«  o  che  Padottante  fosse  un 
ascendente  naturale  del  figlio  adottato  ^).  Alcuni  scrittori  invece 
risolvono  la  qnestione  assolntamente  in  sense  negative  per  la  ragione 
che  solo  un  uomo  sui  iuris  puo  adottare  od  arregare,  e  poich^  quegli 
non  ha  asoendenti  agnati,  non  pub  nascere   mai   alcun  rapporto  fra 


^t  Frakcke,  loc.  cit..  pag.  185. 

5)  L.  10  $  1  Cod.  de  adopt.  8,  47. 

^)  S^iotende  da  se,  del  resto,  che  q up n to  si  6  detto  qui  vale  auche  del 
figlio  eroancipato,  che  si  faccia  arrogare. 

')  Per  esompio,  L.  7  Dig.  de  his  qui  sui  vel  alieni  iuris ,  1,  6;  L.  10  Cod. 
de  adopt*  8,  47. 

«*)  F.  ScnoKMAX,  FragmetUe  aus  seiner  civil,  und  crim.  Vorlesungen  (Pram- 
manti  delle  9ae  lezioni  di  diritto  civile  e  crimioale),  Jena  1814,  pag.  131*135. 

GLficK.  Comm,  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  17. 
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Taddottato  e  questl  ^).  Altri  osserraiio  con  ragione  in  contrario  cUe 
vi  soDo  casi  nei  qaali  il  liberato  dalla  patria  potest^  oonserva  i  di- 
ritti  di  agaazione  coiitro  i  suoi  asoeudenti  e  contro  gli  altri  membri 
della  famiglia  paterna,  per  esempio  quaado  egli  sia  emancipato  oon 
riserva  del  diritti  di  famiglia  o  quando  ottenga  la  liberazioae  dalla 
patria  potest^  in  ooiiseguenza  di  una  digait^,  o  inveoe  come  pena 
pel  padre  ^^).  Tuttavia  ^  da  preferirsi  PopinioDe  per  la  quale  di  re* 
gola  neppure  in  questi  casi  vi  h  rapporto  di  disceiideDza  o  di  agna- 
zioDe  fra  gli  ascendenti  delFadottante  e  il  figiio  adottivo,  perocch^ 
quelli  sono  principii  di  diritto  singolare  che  non  devouo  essere  in- 
tesi  n^  applicati  in  sense  diverso  da  quelle  ohc  lo  scopo  prossimo 
di  essi  ricbiede.  Quando  il  liberato  dalla  patria  potesta  conserva 
per  nn  beneficio  di  legge  i  diritti  di  famiglia,  che  per  regola  generale 
non  gli  spetterebbero,  egli  non  puo  trasmetterli  ad  altri,  e  si  pno  aozi 
ripetere  per  questo  caso  cio  ohe  a  dir  vero  h  detto  nelle  fonti  pel 
solo  caso  che  alouno  sia  adottato  come  nipote,  oome  se  fosse  nato 
da  un  figlio  anoor  vivo  dell'adottante  ^^),  iiemini  invito  suug  heres 
agnascitur  ^^),  Sembra  per  oib  accettabile  I'opinone  ohe  richiede  il 
oonsenso  dell'ascendente  deiradottante  affinoh^  nasca  anche  riguardo 
a  quelle  un  rapporto  di  adozione  ^^). 

lid  seconda  questione,  se  I'adottato  da  una  donna  per  autorit^ 
del  principe  abbia  i  diritti  di  erode  uecessario,  ^  risolta  dal  OlIiok 
in  un  punto  del  Gommentario  ^*)  in  sen  so  negative;  iuun  altro  punto 
invece  egli  dk  importanza  prevalente  agli  argementi  che  si  portano 
per  Popinione  affermativa  ^^).  Una  breve  trattazione  della  questione 
^  tanto  piti  opportuna  qui  quauto  meglio  la  soluziene  affermativa 
pub  essere  dimostrata  con  argementi  piti  persuasivi  di  quelli  portati 


»)  SoHORMAN,  loc.  cit.,  pag.  131-33.  —  Fuaxckk,  loc.  cit.,  pag.  181. 

10)  TuiBAUT,  OivHisUsche  Ahhandlanyen  (Dissertazioni  di  diritto  civile)^ 
D.  XII,  pag.  303  segg. 

11)  ^  1  J,  de  adopLy  1,  11;  L.  IJ   Dig.  eodem,  1,  7. 

12)  Confr.  RossmuT,  Ipc.  cit.,  pag.  297  seg. 

1^)  Koch,  Successio  ab  intestatOy  ^41.  —  Hogpfnbk,  Gommentario^  ^  G89, 
nota  2. 

I*)  Vedi  il  §  543  di  questo  Gommentario,  nota  44, 

15)  Al  ^  554  di  questo  Gommentario,  pag.  373-76  del  vol.  VII  (originale 
tedesco). 
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ivi  dal  GlUok.  til  uoto  ohe  per  un  rescritto  degli  imperatori  Dio- 
oi«iiziANo  e  Massimiano  fa  permesso  alle  donne  di  adottare  in  so- 
laiium  Uberorum  amissarum  i^),  e  ohe  per  una  diohiarazione  di  Giu- 
STiNiANO  questo  divenne  diritto  stabile  ool  solo  liinite  che  ocoorresse 
raatorizzazione  del  priacipe  ^'^).  Simile  adozione  non  fa  acquistare  i 
diritti  della  patria  potestik  peroli^  la  doana  non  ne  h  capace  ^^j,  e 
I>er  cio  nou  pao  neppure  aver  laogo  la  successione  necessaria  nella 
forma  e  cogli  effetti  ohe  derivano  dalla  suit^  vera  o  presiinta,  non 
pub  in  altre  parole  darsi  la  bonorum  possessio  contra  tahulas,  contro 
il  test'imento  della  madre^^j.  Invece  la  querela  inofficiosi  testamenti, 
come  indipendente  dal  rapporto  di  sait^,  fa  sempre  ammessa  senza 
esitanza  contro  11  testamento  della  madre  ^^).  Per  fondare  la  succes- 


^^)  L.  5  Cod.  de  adopUonibus,  8,  47.  Dalle  espressionicomplessivedi  questo 
rescritto  non  si  pno  argomeotare  cIib  questo  diritto  vigesse gij\ prima :  emu- 
lierem  qnidem^  quae  nee  saos  filios  habet  in  potestate,  arrogare  non  posse 
certnm  est.  Verum  quoniam  in  solatium  amissorum  taorain  filiorum  privi- 
gnum  tnnm  cupis  vicem  legitimae  soboHs  obtinere,  annuimus  votis  tuis  2>. 
Tattavia  parecchi  antori  sostengono  il  contrarlo  per  la  ragipne  che  Tadozione 
per  parte  di  una  donna  h  g\h  inentovata  da  Ulpiano,  L.  29  ^  3  Dig.  de 
inoff.  testam.,  5,  2.  Anche  il  Gluck,  Gonmentario,  ^  149  nota  81,  aderisce  a 
qne»ta  opinione:  vedi  pero  quanto  sar^  detto  in  seguito  a  propo»ito  di  questo 
testo. 

J")  $  10  I.  de  adopt. 

^^)  $  10  I.  de  adopt.  J,  11;  ^  3  I.  de  heredani  qualitafe  et  differentia,  2,  19; 
L-  196  Dig.  de  verb,  sign,,  5'),  10. 

I'^j  L.  4,  ^  2  Dig.  de  bon.  poss,  contra  tab,,  37,  4:  <  Ad  testamenta  femina- 
ruiii  edictam  contra  tabnlas  possessionis  non  pertinet,  quia  suos  horedes 
non  habent  ».  —  L.  15  Cod.  de  inofficioso  testamento,  3,  28.  II  principio  ohe 
la  bonorum  possessio  contra  tabidas  non  possa  esser  concessa  contro  il  testa- 
mento della  madre  h  ormai  ricono3ciuto  in  modo  cosi  generale  da  tutti  gli 
frcrittori,  cite  non  occorre  arrecare  argomenti  a  sua  oonferma.  Soltanto  il 
Koch  (Tlonorum  posfiessio,  pag.  131  seg.,  pag.  185  seg.)  sostiene  che  secondo 
)1  diritto  nuovo  valga  11  principio  opposto.  L'argomento  ch^egli  porta  e  il 
seguente:  Chi  poteva  inipugnare  il  testamento  colla  querela  nallitatis ottejie'9& 
anehe  dal  pretore  la  bonorum  possessio:  ora,  poich^  dopo  la  Nov.  115,  cap.  5 
anche  il  testamento  della  madre  pu6  essere  impugnato  colla  querela  di  •  nnl- 
litk,  ne  consegue  che  al  figlio  spetti  anche  la  6ononem  possessio  eonira  tabulas. 
1  lettori  mi  risparmieranno  volentieri  I'esame  e  la  confntazione  di  nn  simile 
argomento. 

^'i  L.  5  Dig.  de  inoff,  test.,  5,  2.  c  Nam  et  liis^  qui  non  ex  mascnlis  de- 
scendunt  facnltas  est  agendi,  cum  et  de  matris  testamento  agant  et  obtinere 
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Bione  neceasaria  di  qaesti  figli  adottivi  basta  dunque  la  prova  che 
loro  coinpeta  il  diritto  di  suocedere  oft  intestate  nei  beni  della  madre 
adottiva  come  tale;  se  qaesto  si  prova  non  si  pub  ammettere  elie 
questo  diritto  di  saooessione  intestata  abbia  effetti  miDori  di  quelli 
oollegati  io  generale  al  diritto  ereditario  del  discendenti  (vedi  sopra 
pag.  105).  Ora,  nel  citato  rescritto  degli  imperatori  Diogleziano  e 
Massimiano,  h  detto  in  modo  evidente  e  piano  eum  {$c.  privignum) 
perinde  (Ktque  ex  te  progenitumj  ad  vicem  nattiralis  legitimique  filii  ha- 
bere fermittimus.  Ma,  se  si  negano  a  un  tal  figlio  adottivo  i  diritti 
di  erede  necessario  non  gli  si  rioonoscono  piti  i  iura  naturalis  legi- 
timique filii  che  la  legge  espressamente  gli  concede,  perocoh^  il  di- 
ritto del  figlio  legittimo  non  consiste  solo  uel  venire  alia  successione 
quando  i  genitori  muoiano  intestati,  ma  anoUe  nel  non  potergli  qaesti 
togliere  i  suoi  diritti  ereditarii  senza  giusto  motive. 

Non  ostante  qaesti  argomenti  la  contraria  opiuione  sarebbe,  $e- 
oondo  alcnni,  provata  da  un  testo  di  Ulpiang  ^^)  che  cosl  dice: 

c  Quoniam  femina  nullum  adoptare  fliium  sine  iussu  principis 
potest,  nee  de  iiiofficioso  testamento  eius  quam  quis  sibi  matrem 
adoptivam  false  esse  existimabat  agere  potest  d. 

Le  parole  sine  iussu  principis  sarebbero  un'interpolazione  di  Tsi- 
BONiANO,  e  Ulpiano  avrebbe  espresso  senza  limiti  la  regola  che 
non  possa  aver  luogo  la  querela  oontro  il  testamento  della  madie 
adottiva.  Credo  anch'lo  che  quelle  parole  siano  un  emblema  o  un 
glossema^)^  perch^  da  un  lato  non  si  pub  nel  dubbio  ammettere 
che  an  giureconsulto  romauo  fondi  le  sue  decision!  su  motivi  oosi 
fkcili  a  essere  fraintesi  e  nel  complesso  cosl  mal  siouri  e  iudetermi- 
nati,  d'altro  lato  manca  ogni  prova  che  gi^  ai  tempi  di  Ulpiano 
fosse  ammessa  Vadoptio  a  femina.  Si  deve  dunque  ammettere  che  il 
concetto  giuridico  della  madre  adottiva   fosse   estraneo   al^epoca  di 


assidiie  soleaut  p.  —  L.  29  ^  1  eod,:  L.  15  Cod.  eoi],,  l\  28:  <r  Fiiiam  prae- 
teritain  a  matre  ad  saccessionem  eiua  citra  inofficiosi  querelani  adspirare 
non  posse  ezplorati  juris  estD. 

51)  L.  23  $  3  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2. 

22|  Coufr.  NooDT,  Comm.  ad  Fandectas,  tit.  de  ino/Jicioso  testamento.  Opera, 
t.  11,  pag.  129,  col.  a.  —  Potiiieu,  Pandectae,  t.  I,  pag.  189  nota  m. 
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Ui«piANO.  II  caso  era  probabilmeute  queato :  aicuao  aveva  impugnato 

come  inofBoioso  il  testamento  della  propria  inadre  adottiva;  Ulpiano 

ritiene  ci5  inammissibile  fondandosi  sal  principio  ohe  una  donna  non 

pad  neppore  adottare.  £)  diffloile  tattavia  oomprendere  quale  argomento 

si  tragga  da  cio  per   Popiaione   opposta;  perch^,  caso   mai,  11  testo 

avrebbe  piattosto  il  sense  che  ai  figli  adottivi  non  competa  legittima, 

purch^  per5  le  parole  $ine  itissu  jprincipis  si  ritenessero  genaine.  In- 

fatti,  se  si  fa  astrazione  da  qaelle  parole,  Ulpiano  viene  a  dire  che 

il  testamento  di  una  madre  non  pub  essere  impugnato  da  quelle  ohe 

se  ne  chiama  fi^Ho  adottivo,  per  la  ragiono  ohe  la   madre  non  pub 

neppure  adottare;  e  da  cib  si  potrebbe  concludere  per  la  nostra  opi- 

nione  che  qnando  alia  donna  fu  concesso  di  adottare   Padottato  ac- 

quistb    centre  di  lei   il  diritto  alia  legittima.   Ma  se   inveoe   quelle 

parole  si  ritengono  genuine,  il  testo  pub  in  ogni  caso  signi&care  che, 

non  essendo  per  regola  concesso  alia  donna  di  adottare,  ma  potendo 

essa  farlo  soltanto  dietro  concessione  del  principe,  un'adozione  fatta 

sensa  tale  concessione  non  attribuisoe  alPadottato  i   pieni   diritti   di 

liglio.  Tuttavia  anche  in  questo  caso  si  pub  sempre  concludere  che^ 

qnando  Padozione  si   facoia   validamente   iussu  principis,   ne    derivi 

anche  il  diritto  alia  legittima,  essendo,  d*altro  canto,  assai  improbabile 

che  i  compilatori,  per  attribnire  al  principio  che  non  si   fa   luogo  a 

querela  coutro  il   testamento   della   madre   adottiva   un    sense  cosi 

generale  da  applicarlo  anche  a  queste  adozioni  materne  valide,   ab- 

biaoo  ricorso  alPespediente  delPinterpolazione  di  alcune  parole,  alle 

quali  d^altronde  potrebbe  sempre  opporsi  il  principio  chiaro  e  precise 

di  DiocLEZiANOy  che  il  figlio  adottato  dalla  donna  in  solatium  libe- 

rorum  amissorum   acquista  tutti  i  diritti  di  un  figlio  uato  da  matri- 

monio  23). 

I  difensori  delPopiiiione  opposta  osservano  in  seoondo  luogo  che 
sarebbe  incoerente  attribnire  alPadozione  per  parte  della  donna  efifetti 
maggiori  che  all'adozione  ordinarla  ^*),  ma  ^  da   notare  che  quella 


*-3   Confr.  Franckis,  loc  cit.,  pag.  187. 

*••)  G'LiiCK,  Gommentario,  $  543  notji  44  (vol.  VII,  pag.  11  delPoriginale 
tedesoo;.  La  medesima  opiaione  si  trovn  espressa  coa  lievi  differenze  uella 
Gu>ssA  di  Accuusio  ad  h.  1.,  nota  t  e  in  Hobpfnbk,  Chmnienlario,  $  5*32. 
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die  i  detti  sorittori  desigQauo  qui  come  ordii>aria  h  semplicemente 
la  cosl  detfea  adoptio  minus  plena,  ohe  noii  pad  dirsi  un^adozione  or- 
dinaria.  Gosl  Vadoptio  minus  plena  come  Tadozione  per  parte  di  donna 
BOQo  eccezioai  alle  regole  generali  sairadozione,  nh  pertanto^  lecito 
concladere  dall'uua  alPaltra,  massime  se  si  consideri  che  i  dae  rap- 
porti  uoii  hanno  alcuna  somiglianza  fra  loro.  iS  danque  arbitrario 
limitare  i  diritti  di  tiglio  pieuamente  conoessi  da  Diocleziano  in 
modo  esplicito  al  figlio  adottivo  di  una  madre,  per  il  motivo  cbe 
GiusTiNiANO  dispone  clie  se  alcnno  sia  dato  in  adozione  a  un  non 
asoendente,  egli  debba  restare  nella  sua  famiglia  origiiiaria  e  possa 
bensl  ereditare  db  intestaio  dal  padre  adottivo,  ma  nou  abbia  contro 
di  lui  i  diritti  di  legittimario^^) '»). 

2.^  Passiamo  alia  classe  degli  asceudenti.  In  uessnn'altra  materia 
forse  yi  sono  taote  qiiestioui  quante  in  questa.  Esse  sono  per  la 
massima  parte  cagionate  dalle  disposizioni  numerose  e  non  sempre 
armoniche  delle  costituzioni  imperiali  sulla  snccessione  intestata  degli 
ascendenti  e  sal  pecalio  dei  figli.  Tuttavia  esse  apparteugono  appanto 
per  ]a  massima  parte  alia  dottrina  delle  suocessioni  intestate,  e  la 
nostra  trattazione,  non  avendo  da  esporre  che  aggiunte  e  sohiarimenti, 
si  ]imiterc\  all'argomento  priucipale  e  solo  tratter^  qaelle  questioni 
acoessorie  cbe  saranno  essenziali  per  la  intelligenza  dei  principii  da 
esporre  salla  successione  necessaria  degli  ascendenti. 

In  primo  laogo  ^  evidente  cbe  possono  accampare  un  diritto  alia 
legittima  solo  quegli  ascendenti  cbe  abbiano  anclie  an  diritto  nella 
successione  intestata  e  cbe  non  siano  esdusi  da  altri  piii  prossimi: 
in  secondo  luogo  cbe  ildefunto  doveva  essere  capace  di  testare,  al- 


2'')  Confr.  ScriRADRU,  Diss,  cit.,  ^  '.^5    —  Schxiitt,  .4.^o/>/toii  (Dell'adozione), 
$  72.  —  Fi:axcke,  Diss,  cit.,  pag.  18".. 


h)  Secondo  il  Codice  nostro,  com*e  nolo,  I'adoltatp  ha  i  diritti  del  figlio  legittirao 
nella  successione  deli*adottante  (art.  737. 806)  e  conserva  io  pari  tempo  tutti  i  diritti  e  do- 
veri,  quindi  anche  il  diritto  alia  successione  intestata  e  alia  legittima,  nella  propria  fa- 
miglia naturale  (art.  212) :  egli  per6  e  estraneo  alia  succeissione  di  tutti  i  congiunti 
deiradottante  (art.  7!57;  cfr.  pure  art.  212  cap.l  Disposizioni  analoghe  hanno  il  Codice 
fnincese  art.  350;  il  recente  Codice  germanico  §§  1757,  1759,  1921,  2303,  e  i  Codici  vi- 
genti  precedentemente  in  Italia. 
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trimenti  si  potr^  parlare  di  successioue  intestata,  ma  non  anche  di 
diritto  alia  legittima  ^^).  Tenendo  sempre  di  mira  questo  secondo 
priacipio  in  particolare  si  risparmieranuo  molte  discassioni  che  qui 
sogliono  Bpesso  misctiiarHi. 
DeTOQO  distinguersi  tre  caai: 
1.^  11  figlio  era  durante  la  vita  soggetto  alia  patrla  potest^  del 
padre  o  deiravo.  In  questo  caso  fiuo  a  non  molto  prima  di  Giusti- 
NIANO  non  si  pot^  mai  parlare  di  una  vera  snocessione  ereditaria 
nei  beni  di  lui,  perooch^  un  figlio  soggetto  alia  patria  potest^  non 
aveva  on  patrlmonio  pro[)rio  ^'^).  Sotto  gl'imporatori  oomiociarono  bensl 
a  formarsi  i  peculii,  dei  quali  11  figlio  potea  disporre  liberamente 
come  se  fosse  un  uomo  stii  iiiris  (peculio  castrense  e  quasi  castrense)  o 
sol  qnali  almeno  era  tolto  al  padre  ogni  diritto  di  disposizione  (pe- 
colic  awentizio)  ^}.  Ma  per  lungo  tempo  aucora  segait5  a  mantenersi 


^)  Vedi  il  ^  543  del  Gommentarh  (vol.  VI,  pag.  572  deH'origioale  tedesco), 
dov«»  pero  questo  priacipio  e  semplicemente  applicato  alia  risolazione  della 
queslioDe,  se  il  padre  che  tesbi  pel  sao  figlio  impabere  possa  escladere  gli 
eredi  Deccsaarii  del  figlio.  Qausta  qaestioDe,  che  del  resto  d  solo  brevemente 
toecata  ivi,  sar^  pih  ampiamente  trattata  in  segulto  al  titolo  de  vulgari  el  pa- 
piUari  substilutiofie,  §  1455. 

^j  ^  1  I.  per  quas  pers,  nobis  acq.  2,  9,  pr.  I.  quibtis  non  eat  perm,  facere 
U9Ly  2,  12;  L.  6  pr.  Dig.  qui  test,  fuc.  po88.,  28,  1,  L.  15  Dig.  de  suis  et  legit. 
keredibus,  3S,  16.  Vedi  hopra  ^  1407  a. 

'-^  II  Dome  culveniieinm  peeuUum  e  criticato  seDza  giusto  motivo  dal  Witte, 
Ditputatio  de  luctaosis  Jureditatibus,  Vratisl.  J  824  pag.  10  sag.  e  dairHu<so  Del 
^imliMiuefus  Magasin  (MagazziDO  civile)^  vol.  V,  d.  19  pag.  508  seg.,  vol.  VI» 
D.  4,  pag.  75  segg.  La  deDomiDazione  comuDe  e  invece  difesa  in  modo  pro- 
foodo  e  persoasivo  dall'dNTEUiiOLZNEB,  Tiibinger  critiBche  Zeitschrifi  fiir 
ReefiUwiftsenscha/l  (Rivista  critical  di  giarispradeoza  di  Tabiogay,  vol.  V, 
pag.  205-209.  Vedi  aache  la  mia  Docirina  FandecUirum,  vol.  HI,  pag.  504 
nota  4.  della  3/  ediz.,  e  Zimmeun,  Storia  del  dirilio  privato  romano,  vol.  I, 
parte  II,  ^  J  90.  £)  puro  erroDeo  il  sostoDere  che  solo  i  bona  caslrensia  e  quasi 
eaairenna  possaDO  considerarsi  Id  certo  seDso  parti  dal  patrimoDio  del  padre, 
ma  non  i  bona  eulvenlicia  (Wittb,  Diss,  cit.,  pag.  10).  II  coDtrario  ^  detto  pei 
bomA  materna  oella  L.  1  Th.  Cod.  de  bonis  mat,  8,  18,  dovefra  Pal tro  ^  detto : 
c  res  quae  ex  matris  successione  faerunt  ad  filios  devolatae,  ita  sint  Id  pa- 
reotom  potestate  atqno  domiDio,  ut  fraoadi  poDtificiam  habeant,  alieDaodi 
eis  laoDtia  derogetar.  Nam  materDum  patrimooiam,  qaod  filiis  id  potestate 
coDstitatis  obvenerit^  cam  patre  mortao  sui  iaris  faerint,  praecipaam  habere 
eoB  el  sJoe  cuiusqaam  coDsortio  placnit  >  ($  1 ). 

Confr.  L«  2  eod,  e  Loeuk,  n^WAvchw  fiir  die  civUislisclie  Praxis  (Archivio 
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I'antico  princii)io  olie  il  figlio  di  famiglia  non  potesse  avere  nalla  di 
proprio^  ma  tatto  acquistasse  pel  padre^  e  i  diritti  di  questo  per  con- 
«egaeza  si  ritenevano  beasl  limitati  vivente  il  figlio,  ma  dovevano 
riacquistare  la  loro  piena  efficacia,  quando  il  figlio  morisse  prima 
del  i)adre;  questi  allora  rivendicava  i  peoulii  in  forza  della  sua  patria 
potest^  ^),  Qaesto  diri^ito  di  rivendicazioiie  iure  pecuUi  perb  sparl  a 
poco  a  poGO  sotto  gl'imperatori  cristiani  e  sottentrb  al  sao  posto  an 
vero  diritto  di  saccessione  ereditaria  iiei  beni  del  figlio  morto  inte- 
stato,  nel  quale  il  padre  doveva  anche  sottostare  ad  altri  eredi,  cio^ 
ai  figli  e  ai  fratelli  e  alle  sorelle  del  defuuto  ^^).  Si  dispnta  se  qaesto 
diritto  del  padre  gi^  prima  della  Nov.  118  si  estendesse  a  tutto  il 
patrimonio  del  figlio  o  si  limitasse  al  solo  pecalio  avventizio,  e  qaindi 
il  pecalio  castreiise  e  il  quasi  castreuse  spettassero  anoora  prima 
-di  qaella  Novella  al  padre  iure  peculii^^).  La  disputa  i^rb  non  o^in- 


«della  pratica  civile),  vol.  X,  n.  7  pag.  167.  —  E  Giustisiano  qnello  che  per 
primo  chiama  i  bona  materna  e  il  patriniOQio  del  figli,  che  a  questi  ^  a»si- 
milato,  dominium  del  figli,  interpolando  a  tai  uopo  le  costitazioul  precedenti. 
Vedi  L.  1  Cod.  de  bonis  maUnxig,  6,  60.  Del  reeto  g\k  prima  era  stato  am- 
messo  an  diritto  di  successiono  intestata  sal  pecalio  avveatizio  dei  figli.  Con- 
fronta  Lobhu  nel  Magazin  (Magazzino)  di  Loehu  e  Grolman,  vol.  IV,  n.  7 
pag.  101  seg.  e  XkQWArchiv  fiir  die  civilisiiscJie  Praxis  (Archivio  della  pratica 
<5ivile),  vol.  X,  pag.  167  seg.  e  Unteuholener,  nella  Tiibinge  kritiseke  Zeil- 
sohrifl  (Rivista  critica  di  Tubinga),  vol.  V,  pag.  211.  Una  provaafavore  <lel 
modo  di  dire  coinane  sta  anche  nelle  parole  del  pr.  1.  qitibas  non  est  perm, 
fac,  testam.: 

a  iure  civili  omnium,  qui  in  potestate  parentam  sant,  peculia  perinde  in 
bonis  doininoram  numerantar,  exceptis  videlicet  iis  (sc.  peculiis),  qaae  sacris 
<^onBtitutionibas  et  praecipue  nostris  propter  diversas  causas  non  acqni- 
runtnr  j>, 

-*9)  L  2,  L.  19  $  3  Dig.  de  castrensi  peculio,  49,  17,  L.  .5  Cod.  eod,,  12,  37, 
L,  1  ^22  Dig,  de  collat.  bonorum,  37,  6.  Vedi  le  mie  Observationes  iuris  romani, 
cap.  1  pag.  29.  II  principfo  cbe  anche  i  bona  materna  restassero  presso  il 
padre  in  forza  della  patria  potestii  appare  della  costituzione  di  Costantino 
riferita  nella  nota  precedente,  L.  1  Th.Cod.  de  bonis  maiernisS,  18.  Losteaso  si 
argomenta  a  contrario  dalle  seguenti  parole  della  L.  3  Cod.  de  bonis  quae  fi- 
beris,  VI,  61 :  «ut...  ad  liberos  eorum  eaedem  res  iure  hereditaiis,  non  ad 
patres  iure  peculii  transmittantur  p.  Vedi  la  mia  Doctrina  Pandectarum,  III, 
^  564  nota  4.  —  Unteuiiolzner,  loc.  cit.,  pag.  208. 

30)  L.  3,  L.  4  Cod.  (le  bonis  quae  HberiSj  6,61,  L.  11  Coil  Comm.  de  site- 
cess,,  6,  59. 

^>i)  A  questa  disputa  ha  dato  occasione  la  disposizione  generate  di  Giusti- 
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teressa,  perch^  le  altime  leggi  di  Oiustiniano  danno  a  tatti  e  dae 
i  genitori  an  diritto  di  saoeessione  inteatata  su  tutto  il  patrimonio  del 
liglio  accanto  ai  fratelli  ed  ai  figli  di  primo  grado  dei  fratelli^^). 

GiusTiNiANO  iovece  ha  lasoiato  immutato  o  meglio  ba  egli  atesao 
espresso  colla  maggior  preciaione  il  prineipio  ohe  i  figli  di  famiglia 
possono  teatare  soltanto  aui  peculii  castreiiae  e  qnaai  caatrenae  ^),  La 


siANO  Del  pr.  T.  quibu^  non  est  perm,  facere  teatam.^  2yl2;  <  Si  vero  intestati 
deceaaerint,  iiullis  liberis  vel  fratribus  superatitibas  ad  parentem  eornm  inre 
com  muni  pertioebit »,  inentre  poi  nella  L.  6  Cod.  de  boms  quae  liberis,  6,  61 
^  dotto : 

a  Exctiptis  castreDsibus  pecuIiiB^  quoram  Dec  usamfructum  patrem,  vel 
avum,  vel  pi-oavnm  habtire  veterea  legos  concedunt ;  in  his  enira  nihil  inno- 
vamns.  sod  Vetera  iara  iotacta  servauius.  Eodeiu  observando  etiam  in  his 
pecaliisy  quae  quasi  castrensia  peculia  ad  instar  castrensis  peculii  accesse- 
Tunt  ». 

La  conciliazione  piti  semplice  consiste  indabbiameDte  nel  dire  che  il  teste 
noD  parla  del  diritto  di  ereditdi  in  generale,  ma  solo  delPusufrutto  del  padre 
t^nl  pecalio;  sni  beni  castrensi  e  quasi  castrensi  dnnque  non  epetterebbe 
alcun  diritto  d^usnfrutto  al  (ladre,  e  sa  qnesto  panto  sarebbe  sempre  ri- 
uiaato  in  vigore  I'antico  diritto.  Non  h  invoce  da  accettare  I'opinione  del 
L«3hr,  Arehiv  far  die  cio.  Praxis  (Archivio  della  pratiea  civile),  vol.  X,  pa- 
gina  6'2  seg.  e  dell'UxTEUHOLZNER,  Tiibinge  kriUsche  Zeilsohri/t  (Rivistti  critica 
<U  Tubinga'y  vol.  V,  pag.  210,  secondo  la  quale  la  parte  del  peculio  castrense 
che  deriva  dal  padre  tornerebbe  a  questo/il  resto  si  deferirebbe  per  diritto 
d'eredita.  Cio  che  nelle  fonti  ^  designate  una  volta  come  peculio  castrense 
non  pu6  miitare  natnra  per  il  fatto  che  provenga  dal  padre.  Ma,  ammesso 
pare  che  il  teste  delle  Istitnzioni  si  possa  riferire  a  q nella  parte  del  peculio 
castrense  che  non  deriva  dal  padre,  come  ^  possibile  poi  riferire  la  disposi- 
zione  sopra  riferita  della  L.  6  Cod.  de  bonis  quae  liberis,  6,  61  esclusivamente 
ai  fxfna  a  poire  quaesitaf 

^^  Nov.  118  cap  2,  3;  Nov.  127  cap.  1.  Non  6  qui  il  luogo  di  esaminare 
la  questione  se  per  la  disposizione  di  questa  Nov.  127  cap.  1  i  figli  dei  fra- 
tolli  siano  eaclusi  dagli  ascendenti  del  defanto,  qualora  concorrano  con 
•)aesti.  Vedi  in  proposito  Gluck,  IntesUiterbfolge  iSuocessioiie  intestata),  pa- 
gina  636  seg. 

'^)  Pr.  Inst,  quibus  non  est  perm.  fac.  testam. 

a  Praeter  hos  igitar  qui  castrenee  vel  quasi  castrense  peculium  habent, 
si  quis  alius  filiusfamilias  testamentum  fecerit  inutile  est,  licet  suae  potestatis 
factus  decesserit  d. 

I^  vessata  questione  se  il  figlio  possa  testare  anche  sul  cos)  detto  peculio 
siTventizio  straordinario  fu  gik  ampiamente  trattata  al  ^  1407  a  di  qnesto 
Commeniario  u  risolnta  in  sense  negative  in  base  a  buone  i-agioni.  Tuttavia 
avrebbe  potuto  aver^i  maggior  riguardo  airargomeuto  che  gli  avversarii,  fra 

GLiiCK,  C<^mm.  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  18. 
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rioerca  per  iioi  interessante  h  dunque  semplioemeute  questa:  se  e  tino 
a  qual  puDto  sa  un  testamento  sal  peculio  castrense  o  sul  quasi 
oastrense  debba  il  testatore  aver  considerazione  per  gli  eredi  legit- 
timarii  3*). 

II  privilegio  militare  nei  riguardi  della  testamentifazione^duplice. 
lu  primo  luogo  un  vero  soldato  puo  testare  validamente  senza  easer 
legato  per  la  forma  nh  pel  contenuto  alle  disposizioni  tun>  pti&/tc»  ^'' ;, 
oio^  alle  dispoaizioni  del  dirltto  testamentario  che  non  dipendono 
dall'arbitrio  privato  ^),  In  secondo  laogo  anche  11  filins  familia^^ 
cio^  un  aomo  a  cat  per  regola  generale  manoa  la  testamentifazione 
attiva  ^^)  pao  testare,  ma  solo  sal  peculio  eastrense  ^^\  Quanto  al 
primo  privilegio  h  noto  cUe  GinSTiNiA.NO  lo  limitb  al  solo  soldato 
in  expeditiane  ^^)  e  che  per  ci6  esso   non    ))0t^   essere   usato   da   ckii 


i  quali  h  da  anDoverarsi  anche  11  VVittk,  de  lucinosis  hereditatihus,  pag.  13, 
traggono  dalla  L.  50  Dig.  ad  S.  0.  Treh.,  ^30,  ].  Papiniano  riferisce  qui  nn 
rescritto  dell'iroperatore  Aduiano,  di  cai  ecco  il  conteDuto :  Un  padre,  che 
avrebbe  dovuto  restituire  au'eredit^  fedecommessaria  al  figlio  in  un  tempo 
avveniro  fu,  per  cagione  della  saa  am miaistrazione  infedele,  condaunato  dal- 
rimperatore  a  restituiria  subito  colla  pcrdita  di  ogni  diritto  sa  di  essa  du- 
mute  la  vita  del  figlio.  II  giareconsiilto  nota: 

c  post  decreti  autem  aactoritaiem  in  ea  hereditate  Alio  mil  it  i  comparari 
debuit  (tilius),  si  res  a  possesaoribus  peli  vel  etiam  cum  dehilonbtis  ngi  oporlerei  ip. 

Quest^ultima  aggianta  prova  a  safficieDza  che  non  si  pensava  (jiii  ad  ima 
completa  pariQcazione  col  peculio  castrense  per  ci6  che  rignarda  il  diritto  di 
disporne  liberauiente  per  testamento.  E  difficilmente  del  re«to  poteva  acea- 
dere  ad  un  imperatore  o  ad  un  giureconsulto  romano  di  trattare  un  patri- 
monio  ereditario  nel  modo  stesso  che  un  peculio  castrense.  Coufr.  il  ^  1407  a  di 
qaesto  OommenUirxo,  |Nig.  197  e  piti  oltre  il  testo  che  precede  la  nota  49. 
Vedi  anche  Cciacio,  (Jomm.  ad  lib.  XI  Quaeslionnm  Fapiniani.  —  Fabkotus 
nella  osservazione  alia  Parafrasi  di  Tkofilo  II,  \2  pr.  pap:.  361  nota  r  nel- 
I'edizione  del  Reitz;  e  la  mia  JJoctrina  Pandectarum,  Ill»^  569  nota  i  in  fine. 

34)  Confr.  11  $  560  di  qaesto  (Jommenfario.  Fuaxcke,  Ioc.  cit.  $  35  pag.  444 
e  ^egg. 

•15)  L.  3  Dig.  qui  test.  fa(:ere  poss.,  28^  1 . 

3^)  Di  qaesto  privilegio  tratta  solo  il  titolo  delle  Istituzioni  de  miliiari  ie- 
slameniOf  dove  per6  non  si  fa  cenno  del  diritto  speciale  vigente  pel  peculio 
castrense^  pel  quale  il  figlio  di  famiglia  avea  capacity  di  testare  sa  di  e^so 
anche  dopo  il  suo  licenziamento  dalla  milizia. 

3")  Vedi  il  $  1407  a  di  questo  Commentano. 

3<*)  Pr.  I.  quibus  non  est  perm.  fac.  test,  2,  12. 

39)  L.  ult.  Cod.  de  test,  mil.j  6,  21.  Pr.  Inst  de  mil.  test.  2,  11. 
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avesse  oessato  di  essere  soldato  *^).  Pel  secondo  invece  nasce  la  qae- 
atione,  se  il  diritto  sul  pecalio  oastrease  8ia  C08i  legato  alia  Datura 
delle  cose  che  anche  il  iiglio  di  fainiglia,  cUe  abbia  cessato  di  essere 
soldato,  possa  dispome  per  testamento,  e  in  caso  affermativo  poi  se 
per  questo  riguardo  perdarino  i  privilegl  del  testamento  militare  o 
piattosto  il  testatore  sia  legato  alle  disposizioni  di  diritto  pubblico 
di  cai  sopra.  Alia  prima  domanda  deve  darsi  senza  esitanza  risposta 
affermativa:  chi  ha  acquistato  come  miles  un  pecalio  caslrense  pub 
disporne  per  testamento  anche  dopo  il  suo  con<;edamento  dalla  mi- 
lizia,  bench^  sottoposto  alia  patria  potestii  ^M*  Pii^  difHoilmente  si 
potrebbe  rispondere  affermativamente  alia  seeonda  questione:  deve 
invece  amniettersi  con  certezza  che  un  tale  testatore  deve  seguire 
le  forme  ordinarie.  Nelle  leggi  in  fatti  h  traccia  che  si  disputasse  se 
il  |)adre  o  il  fratello  soggetto  alia  stessa  potest^  del  testatore  potes- 
8ero  esser  testimoni  in  questo  testamento  ^^) ;  or  questa  disputa  sa- 
rebl>e  stata  inutile^  qualora  non  si  fosse  presupposta  la  necessity 
l>el  testatore  di  osservare  le  solennit^  oxdinarie  del  testamento,  posto 
che  x>el  testamento  privilegiato  del  miles  non  vi  era  alcuna  disposi- 
zione  liinitativa  circa  ai  te.stimoni  e  alia  loro  quality  ^''^).  E  neppure 
inancano,  appardntemente,  argomenti  per  ritenere  che  il  testatore 
debba  anche  osservare  le  disi>osizioni  di  legge  sui  diritti  dei  legitti- 
marii.  Qui  mi  limitero  a  richiamare  il  lettore  sn  quegli  argomenti  che 
si  rilevano  da  dichiarazioni  delle  fonti  sfcesse.  E  in  primo  luogo  la 
dispo^sizione  del  §  (3  I.  de  exher,  liber,  2,  13  per  oui  al  soldato  che 
testa  in  expedUione  ^  permesso  di  preterire  ad  arbitrio  i  suoi  eredi 
net^essarii. 

Parimente  nella  L.  24  Cod.  de  inoff,  tesiam.  3,  28: 


*»j  ^3  1.  de  mil,  test.  2,  II. 

*'  f  ^  9  I.  fie  test,  or  I,,  2,  2,  ]0.  <r  Sod  et  si  fillusfamilinH  post  Tuissioufm 
faciat  testa  men  tain,  nee  pater  oius  recte  adhibetiir  testis,  nee  is  qai  in  po- 
tt*$tate  eiusdein  {latris  est  p.  Cfr.  Qaio,  II,  lOG;  pr.  I.  quibus  non  est  2^^^^^^* 
fac»  lest.,  2,  12,  L.  37  Cod.  de  inoff.  test, 

*-)  i  29  I.  de  Uai.  ord.2, 10  e  L.  20  ^  Dig.  qui  test  fac.  pons.,  28.  1.  Vedi 
i!  5  1413  a  di  questo  (hmmenlano. 

•*»)  Conf.  ViSNio,  ad  ^  g  I.  de  test.  ordinandiSf  n.  4e^  1413a  di  questo  6^m- 
utentano. 
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» 

«  Testamentam  militia  fllii  familias  in  castrensi  peoolio  faotaiu 
iieqae  a  patre,  neqae  a  liberis  eias  per  inoffloiosi  querelam  rescind! 
potest }». 

Finalmente  la-  L.  37  Cod.  de  inoff.  test.  3^  28  dice  espressamente : 

«[  veteranis  testameota  facere  in  castrensi  peculio  undiqne  oonce^- 
sum  fuerat,  sed  milit%bu%  quidem  in  expeditione  eonstitutis  iure  sua, 
veteranis  autem  iure  eommunii^. 

£)  superfluo  notare  ohe  la  facolt^  di  esimersi  dall'ossservanzadella 
disposizione  sni  diritti  dei  legittimarii  e  quella  di  testare  senza  le 
forme  regolari  sono  contrapposte  al  ius  cotnmune.  Onde  nou  sono 
mancati  sostenitori  deiropinione  che  il  soldato,  il  quale  dopo  il  suo 
Gongedamento  voglia  testare  sul  peculio  castrense,  sia  sottoposto  a 
tntte  le  limitazioni  di  lego;e  ^^).  E  si  ^  arrivati  anche  a  dire  che  clii 
sosteneva  il  contrario  non  aveva  letto  le  leggi  sulPargomento  ^-'). 
Tuttayia  io  credo  che^  astrazione  fatta  dalle  ultime  leggi  di  GiusTi- 
NiANO  Bulla  successione  intestata,  debba  darsi  la  preferenza  alPopi- 
uione  per  la  quale  il  veterano  che  testa  sul  suo  peculio  eastrense 
non  h  vinoolato  a  rispettare  i  diritti  dei  legittimarii.  E  cio  pel  se- 
guenti  motivi. 

In  primo  luogo  non  solo  ^  permesso  al  figlio  senza  riserva  di  esclu- 
dere  nel  suo  testameuto  il  padre  dal  peouHo  castreuse,  nia  Pomponio 
nel  suo  liber  singularis  regularum  osserva  esplicitamente:  c  Ex  noia 

Marcelli  oonsiat  nee  patribtis  aliquid  ex  eaatrensibtts   bonis  filiorum  de^ 

» 

beri  i>  ^^).  E  di  fatto  Tesistenza  di  un  diritto  di  successione  necessaria 
o  di  legittinia  del  padre  su  quest!  beni  sarebbe  in  contradizione  col 
principio,  espresso  in  forma  molto   decisa   nelle   fonti,  che  il   padre 


•^•*)  Anch'io  nella  torza  edizioDe  della  Doclrina  Pandecianim,  III,  ^  087 
DOta  7  ho  seguUa  que.st'opinione  e  il  Fkancke  la  difende  luolto  difTasamente 
Del  Bao  Recht  der  Notherben  (Diritto  degli  eredi  Dece$s<iri),  ^  35. 

*5)  Wakchter,  2Vb</i6r&enr«c/(<(Sncce8sioDeneces9aria):  Valktt  nella  7rri7i«c/#<» 
Zeitschrifl  fiir  Rechtsfcissenschaft  (Ri vista  ciitica  di  giarisprudenzaS  vol.  I, 
fasc.  1  png.  11,  TubiDga  1816. 

"*«)  L.  10  Dig.  de  eastr.  peciUio,  49,  17.  —  Questo  diritto  perdnrava  anclie 
dopo  I'emaucipnzioDe.  L.  29  ^  3,  L.  30  de  tettt.  miL,  29,  ].  Confr.  Cuiacio, 
Comment,  ad  luUi  Paidi  Ubnim  VII  Qnaestionnm,  L.  30  Dig*  de  lest,  mtL 
Vedi  infra  nota  65.  ^ 
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anche  vivente  il  figlio  h  proprietario  del  peculio  e  solo  pii5  tal  pro- 
priety cssergli  tolta  da  una  disposizione  del  figlio  ^^}.  Invece  la  forma 
nella  quale  il  figlio  poteva  testare  era  del  tutto  indipendente  dai 
rapporti  fra  il  padre  e  il  pecalio,  e  qui  poteva  esser  deoisivo  il  fatto 
che  il  figlio  appartenesse  o  no  alia  classe  privilegiata:  se  egli  non 
era  pitl  eoldato,  egli  doveva  naturalmente  osservare  nelle  sue  dispo- 
sizioni  la  forma  ordinarla^  qualunque  fosse  il  diritto  che  gli  compe- 
teva  snl  {latrimonio  acqiiistato  da  lui  mentre  era  Boldato. 

Secondariamente,  gli  avversari  nou  negano  ohe  riguardo  al  peoulio 
quasi  castren^e  il  figlio  abbia  il  diritto  di  preterire  gli  eredi  neces- 
sarii.  Ora  la  stessa  denominazione  di  quasi  oastrense  indica  gi^  che 
qneeto  peculio  h  modellato  sul  castrense  e  concede  ai  possessor!  di 
esse  gli  stessi  diritti  che  la  legge  e  la  consuetudine  attribuiscono  al 
peculio  castrense  ^).  N^  questa  parificazione  h  da  ritenersi,  come  si 
snol  dire,  qualche  oosa  di  accidentale,  nel  senso  che  alouni  privilegi 
del  peeulio  castrense  siano  stati  arbitrariamente  estesi  agli  altri  ao- 
quisti  del  figlio  di  famiglia;  il  nome  e  il  concetto  di  questo  iieculio 
sono  invece  strettamente  collegati  nella  loro  origine  con  la  militia 
vera  e  propria.  Molto  probabilmeiite  il  peculio  castrense  del  soldato 
dope  il  congedamento  prese  il  nome  di  quasi  castrense  ^^).   In   ogni 


*7)  L.  5  Cod.  de  castr,  pec.  mil.,  12,  37;  L.  1  $  22  Dig.  de  eollaU,  37,  0. 
Vedi  il  ^  1407  a  di  questo  Oommeniario. 

^)  Qui,  come  per  altre  eoDcezioni  formate  ad  imitazione  di  altre  preesi- 
(Stentiy  I'analogia  h  indicata  colle  espressioni  ad  similiUidinem,  ad  exemplum, 
o/i  imUationem,  ad  inslar  eastrensis  pec»/ne  aim ili.  Vedi  per  esempio  L.  7  Cod. 
de  bonis  quae  lib.,  6,  61,  $  alt.  I.  de  mil,  test.,  L.  ult.  Cod.  de  inoff,  tesU^  3,  28 
L.  nit.  Cod.  de  caslrensi  omnium  palatini  pecidiOj  12,  31. 

49)  lo  non  rammento  di  avere  lettoaltrove  questa  conge ttura  senza  dubbio 
a^sai  fondata  del  Lohr,  Arehiv  fiir  die  civ.  Praxis  (Archivio  della  pratica 
ciTile),  vol.  X,  pag.  176.  Es«a  si  fouda  sul  fatto  die  Gicbtiniano  nella  L.  37 
pr.  Cod.  de  inoff.  test.,  dope  avere  parlato  del  peculio  dei  fanzionari  ricorda 
aoche  quelle  dei  veterani  e  segue:  a  in  Ins  omnibus  quasi  castrensi  peculiis 
dubitabatur,  etc.  >.  Con  questa  supposizione  si  spiega  anche  flnalmente  la 
menzione  del  peculio  quasi  castrense  presso  i  giureconsnlti  classic],  sulla 
quale  tanto  si  e  discusso;  cfr.  Gr.  Gotokuedo,  Gomm.  ad  L,  3  inf.  Th.  Cod. 
de  posttdando,  2,  10.  —  M.  A.  Galvano,  de  neafruetu,  cap.  7  ^  !).  —  Schul- 
Tmo,  ad  Patili  Sent,  Ree.,  V,  9  nota27.  —  Bynkehsiiokck,  Oheervotiones  inns 
romani,  VI!,  c.  22.  —  Kau,  Hisioria  inns  civilis  de  peculiis,  Lipsiae  1770  ^  8. 
—  ZiUMEKN,  Gesehiehie  des  Boem.    Privatrechls  (Storia  del  diritto  privato  ro- 
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caso  il  pecalio  quasi  castrense  de^ll  alti  magistrati  aveva  la  sua 
origine  iiel  fatto  cUe  quest!  erano  usciti  dallo  stato  militare  e  cio 
ehe  aoqaistavaDO  in  servizio  era  veramente  un  ocquiHtio  ex  CMtris. 
Quando  poi  Piinperatore  Oostantino  divise  Pammiuistrazione  civile 
dalla  militare  ^^),  egli  mantenne  ai  palatini  ^^)  il  privilegio  del  )>e- 
culio  castrense,  riferendolo  a  tutto  ci6  clie  essi  avessero  acquistato 
ueirufficio  o  per  oocasione  deirufdcio.  La  sua  costituzioue  cosi  parla: 

a:  Omnes  palatines,  quos  edioti  uostri  iamdudum  certa  privilegia 
superfunduut,  rem,  si  quam,  dum  in  palatio  nostro  morantur,  vel 
parsimonia  propria  quaesiverint  vel  donis  nostris  fuerint  consecuti, 
ut  castreuse  peculium  habere  praecipiraus.  Quid  enim  tarn  ex  castris 
est  quam  quod,  nobis  consciis,  ac  prope  sub  conspectibus  nostris 
acquiritur!  Sed  ne<?  alieni  sunt  a  pulvere  et  labore  castrorum,  qui 
8igna  nostra  coneitantur,  qui  praesto  sunt  semper  aetibus,  quos  in- 
tentos  eruditis  studiis  itiuerum  prolixitas  et  expeditionam  diffieultas 
exercet.  Ideoque  palatini  nostril  qui  privilegiis  edicti  uti  potuerint, 
peculia  sua  praecipua  retiueant  quae^  dum  in  palatio  constituti  sunt 
aut  labore,  ut  scriptnm  est,  proprio  aut  dignatione  nostra  quaesi- 
verint >  •'^2j. 

AncUe  nelPesteusione  poi  fatta  di  questo  diritto  ad  altre  persona 
sono  usatB  espressioni  die  designano  una  parentela  degli  ufUcii,  che 
cosl  si  favoriscono,  coi    servizii  di  guerra  ^3^.  La  parificazione    d'al- 


mano).  ^188  iiota  1,  e  la  stessa  disposizione  di  Giustiniano  nella  L.  37 
Cod.  de  inoff,  test,    appare  cosi  come  qualclie  cosa  di  organico  e  iutelligibile. 

•'>^)  Gibbon,  Geschichte,  etc,  (Storia  della  decadenza  e  rovina  deirinipero  ro- 
mano)  tradotta  in  tedesco  e  auDOtata  da  K.  £.  Sciikeiter,  toI.  IV,  pag.  90 
seg.  Lipsia  1805. 

■'I)  Sui  Palatini  vedasi  in  ispecie  G.  Gotopkedo,  Paratitla  ad  lib.  VI, 
tit,  JO  j.'j  Cod,  Theodoffiani.  Cfr.  pure  L.  1  Th.  Cod.  de  priviUgiis  eortim  qui 
in  sacro  palatio  militant,  VI,  3o. 

•''2)  L.  15  Til.  Cod.  de  priv.  eorum,  6,35;  L.  un.  Inst.  Cod.  de  castrcnsi 
Oinnium  palat,  pecuUoj  12,31. 

53»  Per  esempio  in  una  costituzione  degl'imperatori  Tkodosio  II  e  Valrk- 
TiNiANO  III,  nella  quale  agli  ncquisti  fatti  per  ragione  di  ufficio  dagli  affi- 
ciali  del  prefetto  del  pretorio  furono  attribuiti  i  diritti  del  peculio  quasi  ea- 
strense.  L.  ult.  Inst.  Cod.  de  castrensi  pec,  miL,  12,  37,  L.  14  Cod.  de  advocatift 
diversornm  iadiciorum,  2,  7.  —  Greg.  Maiansio,  Disputationes  iuris,  tomo  I, 
Disp.  14  M  pag.  204. 
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troiide  pot^  auche  in  origine  non  essere  perfetta ''^^) ;  in  oio  nulla  di 
contradditorio:  ma  sarebbe  parso  una  delle  anomalie  pitl  gravi  il 
ooacedere  al  nuovo  istitato  privilegi  raaggiori  di  quelLi  conoessl  al- 
ristituto  che  gli  aveva  servito  di  modello,  massime  se  cib  fosse  avve- 
nuto  in  quel  la  stessa  costituzione  che  espressamente  diceva  il  pe- 
culio  quasi  castrensid  essere  stato  introdotto  a<2  imitaiionem  castren- 
si9  ^).  E  giustamente  si  richiedono  per  quella  parifioazione  ragioui 
tali,  di  fronte  alle  quali  I'opinione  avversaria  appare  senza  aloun 
dubbio  distrutta. 

Per  cib  che  riguarda  in  primo  luogo  il  §  6 1,  de  exker.  liber,,  2, 13  ^^\ 
e  ohiaro  che  il  sno  contenuto  noii  puo  trovare  applicazione  al  caso 
nostro:  c  Quando  il  soldato  in  campo  {miles  in  expeditione)  faccia 
testamento  e  preterisoa,  non  per  errore  o  ignoranza,  ma  volutamente, 
i  proprii  figli  nati  o  nascituri,  questa  preterizione  deve  per  le  costi- 
tazioni  imperiali  valere  come  una  diseredazione  validaD.  Qaesto 
steBso  caso  ^  deciso  nello  stesso  senso  da  Ulpiano  ^'^)e  dagli  impe- 
rak>ri  Gokdiano  ^^)  e  Filippo  ^^)  e  qneste  decisioni  sono  certamente 
le  fonti  a  cui  hanno  attinto  gli  antori  delle  Istituzioni ;  soltanto 
essi  hanno  skg^innto  Vin  expeditione  occupaiiis  miles  ^^).  Quest- aggiunta 
perb  e  indifferente  per  la  nostra  questione,  peroh^  al  miles  in  expe- 
ditione non  va  contrapposto  il  veterano,  ma  il  soldato  effettivo  che 
non  b  in  campo.  Anche  nei  testi  citati  alle  note  57-59  si  pre- 
snpponeva  come  noto  che  il  testatore  fosse  un  soldato;  non  si  decideva 
invece  la  questione  se  anche  il  veterano  potesse  disporre  in  tal  modo, 


">*)  L.  37  pr.  C<.d.  de  inoff.  test.,  3,  28. 

^5)  L.  37  ^  I  Cod.  de  inoff,  tesL,  3,  28.  Vedi  piti  oltre  la  spiegazione  di 
questa  legge  dagli  avversarii  interpretata  nel  Benso  che  il  diritto  del  non 
militare  di  preterire  gli  eredi  neceasarii  sia  stato  bensi  introdotto  da  essa, 
ma  solo  pel  pecnlio  quasi  castrense. 

''^)  Vedi  Waechtbr  nella  Tubinge  kritische  Zeitschnft,  etc.  (Rivieta  critica  di 
giarapmdeDEa  di  TubiDga\  pag.  11.  Solo  il  Francke,  1.  c.  pag.  449,  corca  di 
giustificare  rimperatore.  Ma  su  oi6  tornero  in  segaito. 

57)  L.  7  Dig.  de  test,  mil.,  29,  1. 

>)  L.  9  Cod.  de  test,  mil,  (»,  21  (anno  238). 

^}  L.  10  Cod.  de  tesL  mil,  6,  21  (anno  246). 

^)  £  cio  dovea  dirsi  a  cagione  della  limitazione  nuovamente  introdotta  da 
GiC8Ti!fiANO  colla  L.  17  Cod.  tie  test,  mil.,  6,21. 
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auzi  i  ginreoonsulti  dassici  e  i  loro  oontemporanei  diffidlmente  avreb- 
bero  rivolto  la  loro  attenzione  al  peculio  castrense  di  uu  figlio  di 
famiglia  congedato  dalla  milizia,  peroh^  ai  loro  tempi  nou  era  oer- 
tamente  possibile  parlare  di  una  sacoessione  intestata,  n^,  per  oonse- 
gaenza,  di  una  sacoessione  neoessaria  nei  beni  di  an  figlio  di  fami- 
glia ^^).  Sebbene  cib  fosse  mutato  al  tempo  della  compilazioiie  delle 
IstituzioDi,  tattavia  il  nostro  testo  non  espone  clie  il  principio  che 
qaando  il  soldato  fa  testamento  in  oampo  pub  preterire  i  saoi  eredi 
necessarii.  Ma  an  argomento  a  contrario  dairespressione  miles  in 
expeditione  oooupatua  sarebbe,  dopo  qaanto  si  ^  detto,  una  ben  mi- 
sera  prova,  n^  si. pub  disoonoscere  d^altro  canto  che  se  per  le  mutate 
dottrine  ginridiclie  i  compilatori  avessero  voluto  dire  obe  il  figlio  di 
famiglia  testante  come  veterano  sul  sno  peculio  castrense  era  obbli- 
gato  a  tenere  in  cousiderazione  i  saoi  eredi  necessarli,  avrebbero 
avnto  piti  d^una  occasione  di  dirlo  in  modo  diverse  e  piti  preoiso. 
Secondo  il  FttANOKB  ^^)  tuttavia  non  sarebbe  stata  necessaria  ana 
dicbiarazione  esplicita  sn  questo  panto,  intendendosi  da  s6  ohe  i 
soldati  congedati  da  filii  familias  nou  poteano  avere  diritti  mag 
giori  che  se  fossero  stati  sui  iwHs ;  ora  un  gi^  soldato  9ui  iuris 
non  poteva  preterire  1  saoi  eredi  necessarii,  neppur  qaando  teetasse 
sui  soli  saoi  beni  castrensi  ^^).  Argomeuti  fondati  sulla  coiiseguenza 
o  sulPequit^  debbono  valere  per  tutti  i  tempi  oppure  non  provano 
nulla.  B  neppure  il  Franoke  vuol  certamente  limitare  la  forza  del 
suo  argomento  al  diritto  vigeute  sotto  Giustiniano;  non  h  dubbio 
tuttavia  che  pel  tempi  dassici  esso  non  valga.  ^ou  poteva  aver 
luogo  credits  della  persona  soggetta  alia  patria  potest^,  se  non  in 
quanto  essa  avesse    un  i)eculio  e  avesse  testate;  eredi t^  ab  intestata 


^1)  Iq  un  tempo  un  po^  piii  tardo,  quando  Tantico  diritto  vigeva  ancora  sa 
questo  panto,  ma  si  andavano  sempre  piil  perdendo  i  principii  sicari  iiel- 
I'applicazioDe  del  diritto  e  le  questioni  le  piil  strane  si  sottopoDevano  agl'im- 
peratori,  si  elevarono  ancora  dubbii  di  quef^ta  specie,  come,  ad  esempio, 
quelle  se  un  figlio  di  famiglia  potesse  nel  testare  sul  sno  peculio  castrense 
preterire  i  suoi  legittimarii.  Un  esempio  se  ne  hn  nel  rescritto  di  Dioclr- 
ziANO,  L.  24  Cod.  (le  inof,  te^ft,,  3,  28  gia  sopra  citato  e  sul  quale  torncremo 
^ih  oltre. 

62)  Diss,  cit.,  pag.  448. 

'53)  L.  8  $  3  Dig.  de  inoff,  iesL,  o,  2.  Vedi  il  testo  alia  nota  06. 
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noQ  poteva  mai  di  tal  persona  aver  laogo^).  Ne  consegae  ohe,  non 
essendovi  diritto  a  legittima  dove  non  c*6  diritto  di  saocedere  ab 
inUstatOy  evidentemente  il  figlio  di  famiglia  aveva  aempre  il  diritto 
di  disporre  a  sao  pieno  arbitrio  fra  vivi  o  mortis  oausa  del  proprio 
pecnlio  castrense.  Nataralmente  questo  pieno  arbitrio  oessava  quando 
egli  oessasBe  di  esser  soggetto  alia  patria  potest^ ;  il  pecnlio  diveniva 
patrimonio  di  un  uomo  indipendente  e  mutando  la  natara  giuridioa 
di  esse  si  applicavano  allora  altri  principii  giuridici  ^^).  Se  pure  dnn- 


^)  Appena  occorre  avvertire  che  solo  sotto  gli  imperatori  cristiani  divenne 
po98ibile  an  diritto  di  succeesioue  intestata  iiel  patrimonio  di  an  figlio  sotto 
la  patria  potestfi;  e  non  certo  prima  di  una  costitnzione  deiranno  426,  la 
L.  10  Th.  Cod.  de  maternis  bonis,  8, 18.  Cfr.  Loehr,  Magazzino  di  Lobhr  t 
Gkolmann,  vol.  IV,  pag.  103,  e  Archiv  fur  die  dvilistiscJie  Prctxis  (Archivio 
delta  pratica  civile),  vol.  X,  pag.  167  seg.  —  UNTBiiHOLZNERy  Tubinge  oriii' 
9che  Zeilschrift  (Rivista  critica  di  ginrisprudenza  di  Tnbinga),  voL  V,  pa- 
gina  211. 

•'•'')  Vedi  lo  Scolio  dei  Basilici,  tomo  V,  pag.  2:^5  nota  z  (ediz,  Fabrot) 
che  avremo  occasione  di  vedere  ancbe  in  segaito.  Anche  la  L.  ult.  $  2  Cod. 
de  inoff.  testamento,  3,  28  si  esprime  molto  cbiaramente  in  proposito : 

<  Sed  hoc  obtinere  oportet,  donee  in  sacris  parentnm  snornm  oonstitnli 
snnthi,  qni  quasi  castrense  pecnlinm  possidont.  Si  enim  sui  iuris  efficiantar, 
procul  dabio  est  eornm  teatameota  et  pro  ipsis  rebns,  qnas  antea  ex  qnasi 
ca^trensi  peculio  habebant,  posse  de  inofflcioso  querelam  snstinere,  cum 
nnque  nomen  peculii  permanel,  sed  aliis  rebus  confnnditnr  et  similem  for- 
Innam  recipit,  qnemadmodum  et  ceterae  res  eorum  quae  in  unnm  congre- 
gnntnr  ex  omnibus  patrimoninm  >. 

A  cio  del  resto  non  contraddlce  il  fatto  che  dope  che  il  patrimonio  ha 
cessato  di  essere  pecnlio  Pantico  rapportoginridiGOContinuiad  averequalche 
valore  e  ad  esser  ten u to  in  considerazione  dal  diritto.  Cos!  Vactio  de  peculio 
dei  creditor!  pecnliari  segnitava  a  darsi  ancora  per  un  anno  utile  dopo  che 
il  pecnlio  prefettizio  era  tornato  al  padre  o  la  patria  potest^  era  finita  (Dig. 
tit,  qttando  de  pec  actio  ann.  est,  1.5,  2).  Lo  stesso  Taleva  pel  peculio  castrense, 
fie  11  figlio  non  ne  averse  disposto  ed  esse  qnindi  dopo  la  morte  di  lui 
tomaaae  al  padre  inre  peculii,  L.  17  pr.  Dig.  de  eastr.  pec,  49,  17  (vedi  il 
^  1407  a  di  qnesto  Oommentario,  nota  39  pag.  105  del  vol.  XXXIV  nell'originale 
tedft«co).  Al  oontrario  quella  parte  di  peculio  che  avea  appartennto  al  ca- 
gCreuse  non  era  soggetta  alle  pretese  del  padre  emancipante  (L.  2.9  in  fiue 
L.  50  Dig.  de  test,  mil.,  29,  1  vedi  sopra  nota  46).  Pel  diritro  ereditario  del 
patrono  o  per  quelle  analogo  del  parens  manumissor,  si  parti  va  da  un  pun  to 
di  vista  diverso  che  pel  diritto  ereditario  famigliare:  lo  si  riguardava  pint^ 
tosto  come  un  debito  vero  e  proprio  cui  il  patrimonio  del  liberto  o  dei  figlio 
era  Boggetto,  giii  lui  vivente;  L.  1  M,  L«  3  ^  11-13  Dig.  si  quid  in  fraudem 
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que  il  patL'imonio  di  an  gik  flglio  di  famiglia  fosse  oonsistito  al  dl 
della  inorte  nei  soli  beni  castreusi,  esso  sarebbe  tattavia  stato  sog- 
getto  alle  regole  limitative  imposte  dal  diritto  del  legitfcimarii.  Cio 
b  riconosciato  anche  da  Ulpiano  nel  segueiite  testo: 

€  PapiDianas  libro  secuudo  responsoramaiticoutraveterani  patris- 
iainilias  testamentum  esse  inofficiosi  qaerelam,  et  si  ea  sola  bona 
liabait  quae  in  eastris  quaesierat  >  ^% 

dal  quale  si  pub  colPaiuto  dei  prinoipii  gi^  esposti  argomentare  a 
contrario  che  la  querela  non  sarebbe  spettata  se  il  testatore  fosse 
stato  aucora  figlio  di  famiglia.  E  in  oib  ne  conforta  pure  la  testimo- 
nianza  dello  scoliaste  dei  Basilici  ^^),  il  quale  riferendosi  a  questo 
testo  dioe: 

c  Nam  si  filiusfamilias  erat  et  testatus  sit  de  castrensi  peoulio, 
non  subiicitnr  testamentum  querelae  de  inofftcioso,  ut  ostenditur, 
libro  III  G.  et  tit.  28  o.  ult.  ^^)  .  .  .  quod  ^idem  did  non  potest  in 
patxefamilias  in  quem  peculii  vel  quasi  castrensis  peouHi  appellatio 
non  cadit^  ut  eadem  oonstitutio  ait.  Pone  igitur  communi  iure  testa- 
tum veterauum  patremfamilias  »  (vers.  Fabbot). 


patr.f  38,  5.  Vedi  11  paragrafo  seguente  e  il  testo  ivi  alle  note  5-12.  Ci6  die 
era  si  sotti-ae  decisameDte  alle  pretese  creditorie  del  padre  (L.  10  Dig.  de 
ccLsir.  pec,  49,  17)  non  pa6  andarvi  fioggetto  neppare  in  segaito  dopo  la 
morte  del  flglio.  Si  avrebbe  del  resto  potato  fare  ancora  an  passo  ed  esen- 
tare  assolutamente  il  peculio  castrense  dall'onere  della  legittima.  Ci6  non 
avvenne  e  invece  si  tenne  fermo  il  principio  cfie  dopo  cessata  la  patria  po- 
test^  non  esiste  piti  pecalio  e  ci6  che  prima  avea  tal  nome  si  trasforma  in 
patrimonio  ordiDario  soggetto  ai  diritti  dei  legittimarii,  ma  tatto  ci6  non 
prova  che  g\k  prima  esistessero  in  confronto  di  esso  tali  diritti. 

66)  L.  8  ^  3  Dig.  iU  inoff.  testamento,  5,  2. 

67)  Toino  V,  pag.  235  schol.  s. 

68)  Le  parole  che  seguono  noa  sono  tradotte  esattamente  dal  Fabuoto  : 
«  His  enim,  qal  possunt  de  castrensi  pecalio  testari,  hoc  privilegiam  datnr 
ne  sabiiciantur  eorum  testamenta  qaerelae  de  inofficioso,  quae  fecerunfc  cLe 
castrensi  vel  quasi  castrensi  peculio  9,  perocchd  il  testo  greco,  se  non  6 
stampato  erroneamente,  accenna  qui  soltanto  al  pecalio  qaasi  castrense.  Cio 
non  ha  tattavia  importanza  perche  lo  scoliaste  riconosce  espressamente  al 
figlio  di  famiglia  il  privilegio  anche  riguardo  al  pecalio  castrense,  e  In  que- 
st'ultimo  testo  iradotto  inesattamente  dal  Fabkoto  egli  vuol  dire  soltanto 
che  la  costituzione  (L.  all.  Cod.  de  inoff,  lesL,  3,  28)  dk  questo  diritto  anebe 
a  qaelli  che  testano  sal  pecalio  quasi  castreuse. 
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Maggior  forza  sembra  trarre  Topiaione  da  noi  contrastata  dal  re- 
scritto  sopra  citato  di  Diooleziano  e  Massimiano,  L.  24  C.  de  inoff, 
test,  3,  28  ^^).  EfTettivamente  Pargomento  a  coutrario  '^^)  che  da  que- 
sto  si  trae  noii  sarebbe  senza  peso,  se  salla  nostra  qaestione  non  ci 
fossero  altre  decisioni  e  questo  testo  si  dovesse  ioterpretare  per  s^ 
solo.  Ma  poich^  nel  terzo  seoolo  dopo  la  nascita  di  Cristo  non 
l>oteva  esservi  sacoessione  intestata  di  un  figlio  di  famiglia,  non  si 
pa5  neppare  ammettere  che  Diogleziano  col  decidere  che  il  testa- 
niento  iatto  dal  soldato  sotto  la  patria  potest^  snl  peculio  castrense 
non  possa  essere  impugnato  n^  dal  padre  'n^  dal  figli  colla  querela 
<rinofficioao  testamento  abbia  implicitamente  volnto  dire  cLie  se  il 
testatore  non  fosse  stato  soldato  la  querela  sarebbe  stata  ammissibile. 
Piuttosto  questo  rescritto  ^  una  proya  di  pid  di  quanto  sia  iuesatto 
argomentare  oosl  da  singole  decisioni.  I  rescritti  del  Godioe  possono 
essere  interpretati  in  tal  modo  solo  quando  I'argomento  a  contrario 
sia  confermato  anche  da  altri  argouienti  o  la  consegnenza  contraria 
sia  logicamente  necessaria  e  non  contraddica  ad  altre  iiorme  di  diritto ; 
ma  qnando  la  conseguenza  contraria  h  solo  possibile  e  peggio,  come 
nel  caso  presente,  contradetta  h  da  altri  principii  di  diritto^  Tinterprete 
non  pub  ammettere  die  la  decisione  sia  conseguenza  soltanto  del 
fatto  esposto  nel  rescritto  e  che  se  il  iatto  fosse  stato  diverse,  la 
decisione  avrebbe  necessariameute  mutato  ^^). 

Esaminiamo  in  fine  il  testo  ritennto  fondamentale  dagli  ayversarii, 
la  L.  ult.  (37)  Cod.  de  inoff.  test,  3,  28.  II  Fbanokb  '2)  afterma  che 
con  questa  legge  sia  stato  introdotto  pei  non  soldati  il  privilegio 
di  peter  preterire  gli  eredi  necessarii,  solo  perb  riguardo  al  peculio 
quasi  castrense.  I/imperatore  avrebbe  concesso  agli  ufliciali  civili, 
che  egli  parifieava  ai   militesj  il  privilegio  del   veri  soldati  di  poter 


^)  Vedi  sopra  pag.  140  e  la  nota  61  a  pag.  144. 

•'*)  II  FuAXCKEy  loc.  cit.,  non  vi  si  richiama,  mentre  invece  11  De  Retes, 
OpHScuh,  lib.  V,  c.  3  nel  Thesaurus  del  Merrmann,  Vi,  pag.  51  col.  a,  vi  at- 
tribnisce  UDa  grande  iniportaDza. 

~i)  Vedi  EcKHAKDT,  Hermeneuiica  iuris,  $  221  e  la  nota  ivi  di  C.  F.  Walch; 
cfr.  pure  la  sua  dissertazione  8uUa  iuris  et  facti  ignoranlia  ueWArchivio  della 
pratiea  cimle,  vol    427  segg. 

"-;  Loc.  cit.,  pag.  448. 
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preterire  impuDemente  gli  eredi  necessarii  per  la  ragione  che  egli  li 
considerava  perpetuo  militantes;  non  gli  venue  neppare  iu  mente  id- 
veoe  di  eetendere  lo  stesso  privilegio  a  rigaardo  del  peoalio  oastreuse 
ai  figli  di  famiglia  ohe  aveano  oessato  di  servire  come  soldati  "^). 

Ma^  allora  si  domanda,  Pimperatore  QonsiderSkVSk perpetuo  militantes 
anche  qaegli  uffipiali  civili  che  avessero  cessato  di  esserlof  Nou  par 
fiaoile.  Ma  posto  che  cosl  fosse,  perch^  non  veniva  egli  ia  aiuto  cou 
an  analoga  finzione  anche  al  Boldati  che  avessero  cessato  di  servire  f 
Non  si  pub  certo  trovare  una  ragioue   per    fare    ana   differenza  fra 
veterani  e  nfdciali  civili.  Faociamo  piuttosto  astrazione  da  tutto  cio 
ed  esaminiamo  la  costituzione  di  Giustiniano  impregiudicatamente 
e  soltanto  nel  suo   contenuto  ^^j,  ma  completamente  e  non  solo  i>er 
siiigole  sue  espressioni,  che  facilmente  possono  essere  fraintese,  mas— 
sime  consideraudo  che    Qiustiniano    non    suole   pesare    le   parole. 
L'imperatore  danque  parte  da  questa  afiermazione,  che  i  testameiiti 
militari  non  possono  essere  rescissi  coUa  querela  dlnofftcioso.  Fra  il 
pecnlio  pagano  e  il  peculio  castrense  c'^  perb  una  oosa  di  mezzo,  clie 
^  il  pecnlio  quasi  (^strense.  Biguardo  ad  alcune  specie  di  questo  il 
diritto  di  far  testamento,  segue  Pimperatore,  era   stato   gi^  ricono- 
sciuto,  ma  alia  condizione  che  il  testamento  fosse  fatto  non^  com'era 
concesso  ai  soldati,  quo  voluerint  modOj  ma  communi  et  licito  ordine. 
nella  forma  ordinaria  "^^j,  e  cib  era  stato  espressamente  ammesso  pei 
proconsoli,  pei  praefeoti  legionum  ed  altri.    Queste    persone   avevano 
danque  ottenuto  il  diritto  di  testare  sni   peculii   quasi   castrensi.    E 


73)  Ibidem,  pag.  449. 

74)  I  Basilici  (XXXIX,  1,63)  parlano  qui  di  un  testamentum  f^i  7T,«2rt'^T:^'i:c 
TtpoL'/ixxci  {de  militaribus  rebu8),  Ci6  che  conformerebbe  anche  meglio  I'opinione 
da  me  difesa:  ma  uon  bisogna  darvi  poso  percli^  la  traduzione  o  parafrasi 
greca  e  evidentemente  ioesatta. 

7i>)  Le  parole  che  seguoDO  provano  che  queste  eBpressioni  si  riferiscono 
alia  forma: 

<c  In  his  itaque  omnibuB  qnaai  castreneibiis  peculiis  dnbitabatnr,  si  contra 
hniasmodi  testameota  de  inofficioBO  querelam  extendi  oporteret  p. 

Non  Barebbe  stato  possibile  esprimore  il  dubbio  in  questa  forma,  se  fosse 
Btato  vero  che  i  testamenti  fatti  salle  varie  specie  di  peculio  quasi  coBtrenso 
sopra  enunciate  andavano  sottoposti  per  la  forma  e  pel  contenuto  al  itt^ 
commnne. 
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ai  veterani  pure  spettava  il  diritto  di  testare  sal  peoalio  acquistato 
darante  il  servizio  militare,  ma  anohe  per  essi  soltanto  lioito  modo  ^^). 
Nasoeva  ora  la  qaestione  per  tutti  i  pecalii  quasi  castrensi  ^7),  se  i 
testamenti  fatti  su  di  essi  potessero  impugnarsi  colla  querela  d'inof- 
ficioso.  Ma  prima  di  risolvere  questa  questione  oooorreva,  secondo 
rimperatore,  stabilire  se  tutti  quelli  che  avevauo  un  peculio  quasi 
castreuse  potessero  disporne  per  testameuto.  Per  i  militea  e  pei  ve- 
teraiU  qaesto  era  atato  sempre  ammesso  senza  disoussione^  colla  diffe 
lenza  per5  che  i  primi  potevano  testare  secondo  il  loro  diritto  pri* 
vilegiato,  i  seooodi  dovevaiio  testare  iure  communi  '^^).  Por  certi  uffi- 
ciali  civili,  che  avevauo  un  peculio  quasi  oastrense,  ma  ai  quali  noa 
era  stato  concesso  come  ai  sopra   nominati,  procousoli,  prefetti  delle 


'^}  11  ragionamento  di  Giustiniano  h  qaesto:  quel  diritto  h  stabilito 
dalle  costitazioni  pei  fanzionari  sa  noiiiinati,  ma  esso  vale  anche  pei  vete- 
rani,  ben  inteeo  colle  medeBime  limitazioni.  Le  parole  licito  modo  non  si  poB- 
60D0  riferire  qui  cbe  alia  forma.  Certamente  n^  le  esprossioni  nh  1  coDcetti, 
D^  qui,  ue  in  tutto  il  resto  della  costituzione,  bouo  da  portarei  come  esempio. 
Ma  non  si  migliorano  d^  quelle  n^  questi  e  si  attribuiscono  invece  airim- 
peratore  principii  ioconcepibili  quando  si  parte  dal  supposto  ch'egli  abbia 
con  questa  costitazioDO  voluto  appunto  stabilire  una  differenza  fra  il  peculio 
del  faozionarii  civil!  e  qnello  del  veterani.  Qaanto  piti  una  legge  dk  luogo 
a  dabbil  per  le  sue  espressioni,  tan  to  piii  si  deve  stare  attaccati  a  ci6  che  h 
oonforme  alia  conseguenza  e  al  diritto  vigente  fino  allora. 

^)  Sal  motivo  probabile  della  parificaziooe  del  peculio  dei  veterani  con 
quello  cbe  suole  desigoarsi  come  quasi  castrense  vedi  sopra  nota  49.  Del 
resto  gi&  al  tempo  in  cui  i  principii  del  diritto  ereditario  erano  cambiati  ri- 
gnardo  alle  persone  soggette  alia  patria  potest^  poteva  nascere  pei  veteran! 
lo  stesso  dubbio  che  era  nato  sul  diritto  dei  funzionari  civili. 

''^)  n  complesso  delta  legge  prova  che  anche  qui  si  avea  di  mira  sol  tan  to 
la  forma.  L'imperatore  vnole  stabilire  se  tutti  coloro  cbe  hanno  un  peculio 
libero  possano  disporne  per  testamento,  ancor  che  non  siano  soldati,  e  se 
posnno  liberamente  preterire  gli  eredi  necessarii.  Egli  risolve  ambedne  le 
qneetioni  affermativamentey  ma  «gli  si  affatica  anche  a  confutare  la  &lsa 
opinione  che  non  vi  sia  differenza  fra  i  testamenti  dei  milUes  e  quelli  delle 
altre  persone  eccezionalmente  autorizzate  a  far  testamento.  Da  ci6  Posserva- 
zione  ripetuta  che  il  privilegio  militare  vero  e  proprio  spetta  soltanto  ai  sol- 
dati  M  expedUione.  II  contrapposto  fra  communi  iure  e  militari  iure  testamentum 
facere  si  riferisce  anche  di  solito  soltanto  alia  ieslamentorum  solemnitas.  Vedi 
per  esempio  L.  3  Dig.  de  test,  mil,,  29,  1.  E  che  esso  non  possa  essere  qui 
inteso  altrimenti  h  provato  da  un  testo  cbe  si  dovr&  richiamare  alia  fine  di 
qaesta  ricerca,  i  ult.  Inst,  de  miL  test. 
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legion!,  eoc.,  il  diritto  di  testate,  era  dubbio  se  questo  diritto  aves- 
sero.  Per  togliere  tatti  qaesti  dabbii  I'imperatore  ordina  che,  poioh^ 
il  pecalio  qaasi  oastreuse  h  modellato  sal  castrense,  sia  lecito  testare 
su  di  esso,  paroh6  seoondo  le  prescrizioni  di  legge^^;,  ma  col  privi- 
legio  ohe  neppur  qaesti  testament!  possano  esser  rescissi  dalla  que- 
rela di  inofficioso  ^).  E  se  neppnre  il  patrono  preterito  nel  testa- 
mento  del  suo  liberto  ingrato  lia  azioae  rigaardo  a!  ben!  castrensi, 
non  si  vede  perch^  un  peoalio  introdotto  ad  imitazioue  del  castrense 
potrebbe  esser  sottoposto  alia  querela  inoffioioH  testamenti  ^^), 

Qaesta  sempllce  parafrasi  della  costituzlone  ginstlnianca  contieQe 
la  prova  pid  chiara  che  questa  legge  non  toglie  al  veterano  che 
testa  sal  peonlio  castrense  alcuno  dei  privilegi  spettanti  a  chi  teata 
sal  pecalio  quasi  castrense.  La  nostra  interpretazione  del  resto  h 
confermata  in  mode  snperiore  ad  ogni  contrasto  dal  §  ult.  I.  de 
mil.  testam.j  2.  11: 


'•>)  Gli  stessi  avversarii  non  negano  die  le  parole  secundum  leges  tamen  ^\ 
riferiscaoo  alia  forma,  perocclie  in  pegaito  h  detto  espressamente  che  i  te- 
stator! non  Bono  legati  alle  disposizioni  di  legge  sui  diritti  dei  legittimarii. 
Ma  perch^  deve  nppanto  Tespressiono  iure  commun't  avere  an  sigiiificato  di- 
verse ? 

SO)  Se  le  parole  hoc  uihilominus  ei^  addiio  privilegh  si  vogliano  interpretare 
a  s^  fuori  del  con  teste  del  discorso,  ense  possono  nella  peggiore  ipotesi  in- 
tenders!  nel  sense  che  ai  possessor!  di  un  peculio  quasi  castrense  sia  stato 
concesso  uno  speciale  privilegio  prima  che  ai  veteran!.  To  dice  nella  peggiore 
ipotesi  ])erclie  le  parole  clio  seguono  netjue  eorum  iestamenta  inofficiosi  querela 
expugnentur  possono  nnclie  intendersi  nel  sense  che  neppure  i  lore  testamenti, 
alia  pari  di  qnelli  dei  veteran!  e  dei  soMati.  possano  essere  impugnati  col  la 
querela.  Ma  io  posso  fare  anche  a  meno  di  questo  argomento  a  conforto  del  la 
mla  interpretazione.  Clie  I'imperatore  collo  parole  hoc  nihdonunua  eis  arJtlito 
privilegio  volesse  soltanto  togliere  ogni  dubbio  snl  punto  se  nel  testamento 
sal  pecalio  castrense  potessero  oscludersi  gli  eredi  necesaarii,  ma  non  vo1ee«e 
introdurre  un  vero  privilegio  per  quel  pecalio  h  cosa  che  riAulterebbe  prova ta 
a  sufficienza  anche  coU'altra  interpretazione,  e  che  e  confermata  poi  dalle 
parole  che  seguono,  si  enim  pnironus,  ecc. 

31)  Cou  questo  confronto  I'imperalore  vuole  evidentemente  far  risaltare  il 
grande  favore  che  la  legge  accorda  aWacquisiiio  castrcnsis.  Lo  stesso  favore, 
egli  dice,  merita  anche  ci5  che  per  iiuzione  di  diritto  si  considera  parifieato  ai 
bona  acquistati  in  castris.  E  dope  ci6  avrebbe  egli  dovuto  escludere  dalle  sue 
prescrizioni  appunto  cio  che  era  stato  acquistato  effettivamente  in  casiris* 
Cfr.  anche  lo  Scolio  dei  Dasilici,  tomo  V,  pag.  269  nota  d. 
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c  Soieadum  tainen  est  quod  ad  exemplatn  oastrensis  peoulii  tarn 
anteriores  leges  quam  prinoipales  constitutiones  quibusdam  quasi 
castrensia  dederunt  peoulia  et  horum  quibusdam  permissum  erat 
etiam  la  potestate  degeutibus  testari;  quod  nostra  constitutio  latius 
extendens  permisit  omnibus  in  liis  tantum  modo  peculiis  testari  qui- 
dem,  sed  iure  communi.  Cuius  constitutionis  tenere  perspeoto  licentia 
est  nihil  eorum,  quae  ad  praefatum  ius  pertinent,  ignorare  ». 

Danque,  il  diritto  dalle  antiche  costituzloni,  concesso  ad  alcuni 
possessori  di  peculii  quasi  oastrensi  di  far  testamento^  Timperatore 
ha  esteso  a  tutti,  ma  alia  condizione  che  il  testamento  sia  fatto  iure 
oommunij  e  su  cio  la  legj^e  dellMmperatore  stesso,  la  L.  ult.  Cod.  de 
inoff.  testnm.^  3,  23,  di\  piti  precise  norme.  Ora  quella  legge  concede 
espressamente  la  faoolt^  di  preterire  gli  eredi  necessarii.  Ocoorre 
dunque  ancora  una  prova  che  ie  parole  iure  communi  si  riferiscono 
solo  alia  forma  e  che  in  general*  il  diritto  dei  veterani  non  6  di- 
verso  da  quello  dei  possessori  di  peculii  quasi  oastrensi  ?  ^^). 

Una  questione  diversa  h  il  sapere  se  questo  privilegio  non  sia 
stato  abolito  dalla  Nov.  115  cap.  4  ^^).  Le  parole  della  Novella  che 
vi  si  riferiscono  cosl  dioono,  secondo  la  versione  vulgata. 

c  Sancimus  itaque  non  licere  liberis  pareiites  suos  praeterire  aut 
quolibet  modo  a  rebus  propriis,  in  qnibus  liabent  testandi  lieentiam, 
eo3  omnino  alienare  ]>. 

Quelli  che  risolvono  la  questione  in  senso  negative  si  fondano 
sopra  tutto  sulla    regola    lex   specialis   derogat  generaliori:  la  nuova 


'^)  CoDCordano  con  questa  interpretazione,  fra  gli  altri,  anche  il  piil  volte 
citato  Scolio  dei  Basilid,  tomo  V,  pag.  235  uota  z,  Noodt,  Ad  HL  Pand.  de 
iHoff,  ieetameiUo,  opera  II,  pag.  141  ed.  b.  GaBNTiiKK,  Principia  iuris  rotnanij 
^  799  D.  VI.  Un'opinione  particolare,  segQita  per6  anche  dal  GLiicic  in  qaesto 
ChoiiMniario,  $  560  nota  64,  ^  quella  del  De-Rbtbs,  Opuseula,  lib.  V,  cap.  3 
nel  Thesaurus  del  Mbekmann,  VI,  pag  251  col.  a.  secondo  la  quale  i  vete- 
rani non  avrebbero  prima  di  Giustiniano  avato  il  privilegio,  ed  esse  sa  • 
rebbe  stato  loro  concesso  da  qaest'imperatore. 

''h  Vodi  al  %  560  di  questo  CommentariOj  nota  68,  70  (vol.  VII,  pag.  468-70 
deiroriginale  tedesco)  la  bibliografia  su  questa  questione;  il  Gluck  ha  ac- 
cattato  ivi  I'opinione  negativa.  I/opinioue  afTermativa  ^  stata  invece  nei 
tempi  moderni  difesa  dallo  Sghleinitz,  Oommentalio  de  aclione  qua  ad  legi- 
timam,  suppUndam  agitur,  ^  18  pag.  49  e  dal  Fuascke,  loc.  cit.  4  35  pa- 
gioa  450-452. 
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regola  generale  non  pa5  ritenersi  abbia  aboliti  i  priviiegi  speciali 
gik  esisteiiti.  E  si  riohiamano  anohe  alia  Nov.  133,  a  19,  che  oon- 
ferma  ai  chierici  il  prlvilegio  di  tenere  ogni  loro  aoqaUto  oome  pe- 
oalio  quasi  castrense,  ma  acoorda  espressamente  aifilgli  e  agli  ascen- 
dent! di  loro  11  diritto  alia  legittima.  Da  ci5  si  dedace  cUe  tale 
regola  valga  eocezionalmente  pel  solo  peoulio  qaasi  castrense  del 
chieriui,  altrimenti  non  sarebbe  stato  neoessario  dichiararla  qaa.  Ma 
quanto  al  primo  argomento  esso  non  ha  valore,  peroh^  oolla  proibi- 
zione  di  preterire  i  genitori  a  rehvs  propriis  in  quibus  hahent  tesiandi 
licentiam  molto  ohiaramente  si  allude  ai  figli  di  famigiia.  Gio  non 
deve  intendersi  nel  senso  cUe  il  divieto  si  limiti  a  quest!  soli  e  che 
quindi  i  figli  emancipati  possano  impunemente  preterire  gli  ascen- 
dent! ;  simile  interpretazione  sarebbe  evidentemente  oontraria  al  fine 
stesso  della  legge,  e  le  parole  in  discorso  si  possouo  riferire  anche 
ai  figli  usoiti  dalla  patria  potest^.  Ma  quelle  parole  provano  certa- 
mente  che  il  legislatore  ebbe  davanti  agli  occhi  il  peoulio  castrense 
e  il  quasi  castrense,  posto  che  i  figli  non  piil  soggetti  alia  patria 
potest^  possono  disporre  di  tutto  il  loro  patrimonio  scnza  eccezione. 
Non  ha  maggior  valore  il  secondo  argomento.  La  limitazioiie  espressa 
nella  Nov«  115  si  intendeva  g!^  da  sh  oome  rifereutesi  a  lutti  1  pos- 
sessor! di  peculii  e  quindi  anohe  ai  chierioi,  ma  non  era  certo  inop- 
portuno  ripeterla  in  questa  legge  emanata  piu  tardi  pe!  chierioi,  per- 
ch^ questa  oostituzione  poteva  far  nascere  il  dub  bio  che  Timperatore 
avesse  con  essa  riformato  tutto  il  diritto  anteriore  dei  pecuU!  quasi 
castrensi  del  chierici  ^).  In  voce  non  pub  la  prescrizioiie  della  No- 
vella 115  estenderai  ai  soldati  in  expeditione;  il  privilegio  dei  soldati, 
fondato  com^^  in  disposizioni  specialissime,  non  pub,  giusta  la  regola 
lex  apecialis  derogat  generali,  ritenersi  abrogato  dalle  nuove  leggi 
senza  una  dichiarazloue  espressa.  Gib  che,  del  resto,  h  generalmente 
riconoscinto  ^^). 


^*)  Alcuni  credo  no  clie  la  L.  84  Cod.  de  episcopis  et  clericis  \,  3  imi>oii6sse 
gik  prima  agli  ecclesiastici  di  lasciare  ai  figli  la  legittima  sal  pecalio  quasi 
castrense.  Ma  chi  legga  quella  costitnzione  con  attenzione  si  persuader^  del 
contrario. 

*^'^)  Confr.  XooDT,  ad  tit,  Dig.de  ino/Jicioso  iesiamento,  pag.  141.  —  Francke, 
Notherhenrechi  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  453. 
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Ora  81  domanda  se  il  tiglio  dl  fatniglia  ohe  facoia  testamento  sul 
pecalio  Ciistrense  o  qaasi  castrense,  ma  iioti  ia  oampo,  possa  arbitra- 
riamente  escladere  o  preterire  i  propri  figli.  Si  potrebbe  pensare  di 
si,  perch^  la  Nov.  115  proibisoe  solo  di  preterire  arbitrariamente  gli 
asceadenti,  e  le  leggi  limitative  vanno  interpretate  in  sonso  restrit- 
tivo.  Ma  noQ  h  necessario  acoogliere  qnesto  risultato  che,  seooDdo 
1o  spirito  del  nuovo  diritto  almeno,  sembra  tatt'altro  ohe  natarale. 
Nel  cap.  3  della  Nov.  115^  ove  h  parola  delta  diseredazione  del  di- 
aoendenti,  h  detto  che  agli  ascendent!  dev'essere  proibito  in  modo 
pieno  e  assolnto  (irzvrsXuc)  di  preterire  i  figli:  quando  i)oi  nel  capi- 
tolo  snccessivo^  che  parla  della  diseredazione  degli  asoendenti,  h 
detto,  questo  almeno  h  il  senso,  che  neppare  i  figli  possono  arbitra- 
riamente esclndere  i  padri,  neppure  qaando  testauo  come  figli  di 
famiglia  sn  un  patrimonio  lasciato  alia  loro  piena  disposizione,  la 
regola  generale  espressa  nel  capitolo  precedente  viene  cosl  a  rice- 
vere,  median  te  nna  dednzione  molto  naturale,  nna  forma  piii  precisa 
e  determinata  ^), 

ti  inntile  poi  agginngere,  percb^  h  intnitivo^  che  quando  una  data 
legislazione  provinciale  conceda  per  avventura  al  figlio  di  famiglia 
di  testare  anche  sui  beni  avventizii  s?),  egli  h  pure  legato,  come  ogni 
altro  testatore^  alle  disposizioni  di  legge  sulla  legittima. 

2.^  II  secondo  caso  da  considerare  per  la  legittima  degli  asoen- 
denti h  qnello  di  un  figlio  liberate  dalla  patria  potest^  mediante 
remancipazione.  II  padre  emancipante  aveva  in  tal  caso  dopo  i  di- 
scendenti  un  diritto  di  successione  modellato  su  quelle  del  patroiio, 
che  egli,  come  il  patrono,  poteva  far  valere  coUa  bonorum  posseasio 
contra  tabulas^);  inoltre  ambedue  i  genitori  succedevano  nella  terza 


'^>)  Dopo  ci6  la  qnestione  se  Giustiniano  colla  L.  alt.  Cod.  de  inoff.  test. 
abbia  o  no  tolto  ai  veterani,  che  vogliono  testnre  snl  pecnlio  castrense,  11  di- 
ritto di  preterire  i  legittimarii  non  ha  piil  significato  pratico.  Nessuno  per6, 
che  sappia  quanto  indispensabile  sia  anche  per  uno  studio  sicnro  del  diritto 
civile  pratico  la  cognizione  esatta  di  tatta  la  codificazione  giustioianea,  ri- 
terri  inntile  una  trattazione  diffasa  di  quella  qneetione. 

^")  Vedi  il  $  1407  a  di  qnesto  Commentario, 

'^)  L.  1  Dig.  si  quis  a  par.  man.,  37,  j2,  L.  10  Dig.  de  suis  et  legit,  here- 
dihn$,  38, 16. 

<;L!i'K.  Comm,   flnndetU.  —  Lib.  XXTIIT.  —  Vol.  II.  20. 
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classe  come  cognati  ^)  e  in  questa  veste  potevano   avere   la  querela 
inofficiosi  testamenti  ^^).  Noa  h  ueoessario  che    noi   esponiamo  qui  le 
singole  modificazioui  che  la  successioiie  iatestata  degli  ascendent!  ha 
snblto  fiQO  alia  Nov.  118  ^^).  Basterdi  uotare  che   al    padre  emanci- 
pante  gi^  prima  di  GiUdTiNiANO   erano    preferiti  i  fratelli,  snl  qaal 
punto  G1USTINIA.X0  stesso  poi  tolse    alcuni  dnbbii  ^^).  Qaesto  diritto 
di  snocessione  non  fa  mai    perb   abolito  in  modo  espresso;  Giusti- 
nia.no  anzi  lo  conferma  in  piCi  Luoghi  dichiarando  che,  sebbene  esso 
si  fondi  sull'antica  forma  di  emancipaziono  e  competa  al  padre  solo 
quando  abbia  manomesso  il   fliglioin  segnito  alia  precedente  iiduoia* 
deve  tuttavia  in    ogni   emancipazione  lingersi  cUe  cib  sia  avvenuto, 
ut  emancipationes  Uberorum  semper  videaniur  contracta  fiducia  fieri  ^^1. 
Tutto  cio  perb  non  si  concilia  pid  oolle  disposizione  della  Nov.  IIS. 
Prima  cib  era  ammissibile,  ma  dopo   che  per  quella  Novella  i  geui* 
tori  come  tali  snccedono    nella    stessa  classe  coi  fratelli,  che  per  le 
vecchie   costituzioni  ^^)  erano    preferiti   al  parens    manumissorj  eoiiie 
potrebbe  pid  ritenersi  in  vigore  quel    principio!  N6  h  piti  possibile, 
dopo  Tordinamento  per  class!  stabilito  in  modo  fisso  dalla  Nov.  118. 
il  concedere  al  padre  emancipante  un  diritto  d!    successione  molte  - 
plice,  cio^  in  pin  class!  come  secondo   Tantico  editto  successorio  del 
pretore  ^^j.  Nel  diritto  giustinianeo    per  cib  non  esiste  piil  diritto  di 
successione  intestata  n^  di  legittima  del  parens    manumissor  ^).  Xel 


8->)  L.  1  $  6  Di;j.  si  qiiis  a  parente  man.^  137,  12  pr.  Inst,  de  5.  0,  TertuU, 
3,  3.  Sa  questo  testo  confr.  Witts,  de  luctuosis  herediiatibus,  pag.  46  se^g. 

»o)  L.  14  Dig.  de  inoff.  test,  5,  2. 

9^)  Confr.  sopra  pag.  108  n.  c.  d. 

92)  Cfr.  i  seguenti  testi:  L.  2  Cod.  ad  S.  C.  Terlxdl ,  0,56;  L.  4  Cod.  tie 
legit,  tuloribus,  5,  30  ^  1  I.  de  succest,  cogn,,  L.  ]3,  L.  15  ^1,2  Cud.  de  leg^ 
hered.,  6,  58.  Witte,  loc.  cit.  pag.  3640.  —  Rosshikt,  Erbreeht  (Diritto  di 
BQCcessione),  pag.  i;j0-32. 

03)  L.  ult.  Cod.  de  emancipai.,  8,49:  ^  ult.  Inst,  de  legiiima  agnat,  success,, 
3,  2;  L.  4  Cod.  de  bonis  hhertor,,  6,  4  circa  Jinenij  o  ^  24  secondo  la  divisione 
di  Carlo  Witte,  Die  leges  restituide  des  Justinmnischen  Codex  (Le  leges  res  ft- 
tiUae  del  Codice  Giastinianeo),  Breslasia  1830  pag.  194  $  24. 

9*)  L.  2  Cod.  ad  S.  C.  TerlulL,  6,  56,  L.  4  Cod.  de  legilinia  iutela  5,  30  ^  1 
I.  de  success,  cognatorum,  3,  5. 

95)  Vedi  quanto  fu  gi^  osservato  sopra  a  pag.  1*26-1 27. 

96)  Cfr.  Fkancke,  loc.  cit.,  $  39  pag.  483  seg. 
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diritto  moderuo  di  cib  non  h  neppare  questione  ^^).  Ambedue  i  geni- 
tori  hanao  uu  egaal  diritto  di  eredi  intestati  e  di  legittiinarii  sal 
patrimonio  dei  figli,  cos)  se  qiiesti  siano  anoora  nella  potest^  paterna 
come  ae  ne  siano  usoiti. 

3.^  £j  particolarmente  oggetto  di  dispata  il  diritto  di  successione 
necessaria  degli  asoendenti  nel  caso  che  il  figlio  sia  median  to  ado- 
zione  pasaato  in  un'altra  fainiglia.  Ma  la  decisione  dei  panti  piii  di- 
scassi  di  qnesta  qnestione  h  stata  preparata  in  modo  cosl  completo 
dalle  rioerclie  precedenti  che  la  trattazione  che  segue  potr4  mante- 
nersi  entro  coiifini  assai  rlstretti. 

Innanzi  tntto  si  presenta  la  qnestione  se  il  padre  adottivo  abbia 
un  diritto  di  successione  necessaria.  II  GliIok  ^^)  e  piti  recentemeute 
il  Gbondal^^),  in  una  dissertazione  speciale  hanno  risposto  di  no, 
almeno  seoondo  11  diritto  giustinianeo.  Gli  argomeuti  da  loro  addotti 
sono  i  seguenti.  Se  I'adozione  h  mintcs  plena^  il  padre  adottivo  non 
ha  neppure  il  diritto  di  sacoedere  a&  intestato,  se  I'adozioue  ^  plena, 
o  la  patria  potest^  che  i)er  e;ssa  h  nata  esiste  ancora  o  h  cessata 
l)er  emancipazione.  Perdurando  la  patria  potest^  il  figlio  puo  testare 
solo  sul  peculio  castrense  o  quasi  castrense,  e  in  tal  caso  non  ha 
Tobbligo  di  tenere  in  considerazione  alcuna  gli  eredi  uecessari ;  nel 
caso  d^iremanclpazioue  invece  il  figlio  adottivo  h  uscito  dal  rapporto 
di  parentela  col  padre  adottivo  e  colla  famiglia  di  lui  n^  a  favore 
di  quest!  pub  aver  luogo  successione  iotestata  o  necessaria. 

Sorittori  recenti  ^^)  hanno  vigorosamente  oppuguato  questa  teoria, 
ma  priueipalmente  per  un  motive  la  cui  inesattezza  fu  sopra  dimo- 
strata  ooii  diffusioiie,  il  concetto  cio^  che  il  privilegio  di  preterire 
gli  eredi  necessarii  fosse  stato  introdotto  a  riguardo  del  solo  peculio 
quasi  castrense.  II  padre  adottivo  tuttavia  aveva  fino  alia  Nov.  115 


'*)  Strykio,  L'stis  mo'Jernus  Pandectarum,  tit.  si  quis  a  parente  manumiasuSf 
37.  12. 

-*)  Gluck,  Dissertatio  de  eoslituenda  legUimae  portionis  parentum  quantitate, 
$  3,  negli  OpusculOj  fasc.  3  pag.  22  seg. 

•^}  ^seWArehiv  fiir  die  civilisiische  Praxis  (Arcliivio  per  la  pratica  civile), 
vol.  IV,  D.  26  pag.  324  seg. 

■"")  Wakchtkr,  TUbinge  krilisclie  Zeitschrlft,  etc.  (Rivista  critica  di  giuris- 
prudenza  di  Tabinga),  I,  pag.  11.  —  Fkangke,  loc.  cit.  pag.  188  segg. 
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UQ  diritto  di  leglttima,  sol  tan  to  per6  come  padre  emancipante  ^) ; 
ma  oolla  Nov.  115  aache  do  diveane  autiqaato,  e  allora  invece  gli 
spettb  pel  oapo  4  di  quella  Novella  il  diritto  conoesso  in  generale 
a  tutti  gli  asoendeiiti,  cio^  la  legittima  sui  beni  castreasi  e  quasi 
castrensi  dei  quali  il  figlio  adottivo  avesse  disposto  per  testamento. 
Ma  benoh^  questo  risultato  sia  da  cousiderarsi  sicuro,  ocoorre  tutta- 
via  oonsiderare  ora  il  rapporto  del  padre  natarale  coli'eredit^  del 
flglio  fiutrato  mediante  Fadozione  in  un'altra  famiglia. 

Fiuch^  al  padre  appartenevano  in  forza  della  patria  potest^  tutti 
gli  aoquisti  del  fl^lio  e  gli  stessi  peoulii  liberi  di  questo  cadevano  a 
lui  iure  peculii  quaudo  il  liglio  moriva,  questi  diritti  non  potevano 
evidentemente  spettare  che  al  padre  adottivo.  Tuttavia  il  padre  na- 
tarale aveva  pure  i  seguenti  diritti: 

a)  Se  il  figlio  era  stato  emanclpato  e  questi  poi  si  era  assogget- 
tato  alia  potest^  di  altri  mediante  arrogazione^  i  diritti  che  il  padre 
natarale  aveva  come  parens  manumisaor  non  potevano  esserne  pre- 
giadicati  <); 

b)  se  il  figlio,  vivente  il  padre  natarale^  era  emancipate  dal  pa- 
dre adottivo  o  usciva  dalla  patria  potest^  per  morte  di  questo,  il 
padre  naturale  poteva  succedere  ah  inteatato  in  base  alPeditto  U7iiie 
cognati  e  intentar  querela  nel  case  di  ingiusta  preterizione  ^). 

A  questi  due  casi  si  puo  riferire  la  L.  30  pr.  Dig.  deinoff,  tes,,  5,  2. 

«  Maroianus,  libra  IV  Institutionum.  Adversus  testamentum  filii 
in  adoptionem  dati  pater  naturalis  recte  de  inofficioso  testamento 
agere  potest »  *). 


^)  Questx)  diritto  e  ricordato  auche  dal  Kkoxdal,  loc.  cit.  pag.  390. 

2)  L.  1  %>  2  Dig.  si  quis  a  parente  man.,  37,  12;  Witte,  Diss.  cit.  pag.  16. 

^)  L.  ]  ^  4  Dig.  nnde  cognati,  38,  8.  Pei  discmidenti  c*era  fra  questi  due 
casi  una  differenza  iraportante,  essendo  essi  chiamati  uel  prime  easo  come 
figli,  Del  secondo  ex  edicto  unde  cognati,  L.  6  ^  4  Dig.  de  bon,  pass,  contra 
tab,,  37,  4,  L.  4  Dig.  si  tabulae  iesL  nullae,  38,6:  gli  asceDdeoti  fiuccedevaDO 
invece  in  ambo  i  casi  sempre  ex  edicto  unde  eognati, 

^)  Lo  Scolio  dei  Bas'dici,  tomo  V,  pag.  258  sch.  a  applica  ci6  solo  al  case 
in  cui  la  potest^  del  padre  adottivo  sia  cessata  per  la  morte  di  lai.  Ma  evi- 
dentemente questa  non  h  cbe  un'eseniplificazione,  n^  vi  ha  alcuu  motive 
per  escludere  il  caso  in  cui  la  potest^  del  padre  adottivo  cessi  per  emanci- 
pazione.  Non  e,  del  resto,  improbabile,  staudo  alle  parole  di  Mauciano,  die 
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II  Fbanokb  ^)  crede  che  qai  non  oocorra  suppore  che  la  patria 
potest^  del  padre  adottivo  sia  cessata;  piuttosto  si  dovrebbe  pen- 
sare  al  oaso  ohe  il  figlio,  dopo  ooDgedato  dalla  milizia,  aveBse 
fatto  testameato  sul  pecalio  castrense.  Ma  con  questa  congettara  in 
primo  laogo  egli  si  fonda  sal  falso  presupposto  dell'inesistenza  nel 
oaso  da  loi  oongetturato  del  privilegio  di  preterire  gli  eredi  neoes- 
sari;  in  secondo  laogo  non  si  pnb,  senzaoffesaad  ogui  probability  e 
ooerenza,  disoonoscere  ohe  il  prinoipio  adoptio  tarn  diu  nocet  quam 
di%  dwrat  ^)  deve  riferirsi  ai  diritti  del  padre  come  a  quelli  del  figlio, 
quaiido  si  i)resenti  il  oaso  di  applicarvelo.  Se  I'adozione  fin  che  dura 
distrogge  il  rapporto  di  paternity  fra  padre  e  figlio  naturale,  h  logi- 
oamente  impossibile  riconosoere  dei  diritti  al  padre  contro  il  figlio 
sulla  base  di  qnesto  rapporto.  Gib  potrebbe  esser  fatto  solo  da  una 
espressa  disposizione  di  legge  e  questa,  per  fortuna,  manca. 

Qaesti  stessi  principii  valgono  pel  diritto  nuovissimo.  Gio  h  pero 
contrastato.  In  proposito  si  sono  espresso  tre  opiuioni  7).  Secondo  la 
prima  il  padre  adottivo  non  eredita,  esso  ^  escluso  sempre  dal  padre 
natnrale  ^);  per  la  seconda,  che  ora  ha  il  maggior  numero  di  se- 
gnaei  ^\  ereditano  tutti  e  due,  il  padre  adottivo  e  11  natnrale  in- 
sieme;  la  terza  opinione,  chMo  difendo,  ritiene  che  erediti  il  solo  padre 
adottivo  con  esclnsione  del  natnrale  ^% 


qaesto  steeso  aveese  in  mira  soltaDto  quel  primo  caso.  Cfr.  GliIok,  Diss,  cit, 
Opnsc.  ftwc.  Ill,  pag.  26  seg.  e  Oommenlario  ^  543,  vol.  VJ,  pag.  570  dell'ori- 
ginale  tedesco. 

^}  Notherbenreehl  (Sacoessione  necessaria),  pag.  188. 

8)  L.  6  ^4  Dig.  de  bon.  poss,  contra  tab.,  37,  4;  L.  4  Dig.  si  tab.  UsU, 
nuXlae,  38,  6. 

7)  Confr.  Kpecialmente  GlUok,  Intestaierbfolge  (Snccessione  intestata),  ^  166. 
—  ScHMiTT,  Die  Lehre  von  der  Adoption  (Teoria  deiradozione),  ^  60. 

^)  LoEHK.  Arehiv  fiir  die  theorelische  und  practische  Rechtsgelersamkeit  (Ar- 
chivio  della  giurispradenza  teorica  e  pratica)  di  Hagemank  e  Gtinthek,  vo- 
lame  V,  d.  9,$  21  pag.  194  seg. 

9)  Easa  e  difesa  per  esempio  dai  dae  scrittori  citati  Delia  nota  7,  e  dal 
Ro»HiRT,  Erbrecht  (Diritto  ereditano)^  pag.  320,  324.  II  Francks,  loc.  cit. 
pag.  188  crede  di  potere  aminettere  ana  tale  concorrenza  pel  tempo  dei  gin- 
reooDsalti  classici,  di  gai!«a  clie  secondo  lui  11  possessore  di  un  peculio  ca- 
strense posaa  avere  tre  asceodenti  aventi  diritto  a  legittiraa.  i  genitori  vi- 
venti  e  il  padre  adottivo. 

1^  Qneet'opiDione  ha,  del  resto,  si  scarsi   seguaci  che  di    solito  qaelli  che 
trattano  la  presente  controversia  la  passano  sotto  silenzio. 
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La  prima  opinione  h  ora  respinta  quasi  geiieralmente  per  il   mo- 
tivo  molto  giusto,  che  il  principio,  che  Padozioue  produce  fiu  che  esiste 
un  rapporto  di  parentela  ^^X  ^^^^  ^  stato  abrogato  espressamente  u^ 
tacitameiite  da  alcuna  legge  uuova.  Tuttayia,  se  la  nemplioe  lettera 
della  legge  deve  decidere,  la  prima  opioione  sembra  aucora  preferi- 
bile  alia  seoonda,  perocch^  la  Nov.  118  parlando  solo  di  parent!  ua- 
turali,  attenendosi  solo  a  questa  legge  si  potrebbe  dire  che  la   pa- 
rentela  adottiva  noii  h  oonsiderata  nella  successione  ereditaria.   Ma 
se  invece  si    parte  dal    principio  che   la  parentela  adottiva   fia   che 
esiste  ha  lo  stesso  valore  della  naturale  e  il  padre  adottivo  per  con- 
segucDza  b  cousiderato  come  se  avesse  procreato  il  figlio  adottiYO,  e 
allora  molto  pih  naturale  ammettere  che  il  padre  adottivo  entri  Del 
posto  del  naturale  anzi  che  supporre  chedue  padrlpossanoereditare 
insieme.  Cos!  fu  sempre  nell'autico  diritto.  Uno  solo  esercitava  i  diritti 
di  padre  e    precisameute,  com'^  intuitive,  il  solo  padre  adottivo  ^^). 
Questo  modo  di  vedere  uou  fu  mai  abbandonato,  i\h  esso  6  certo  in 
coiitraddizione  aleuna  coUe  disposizioni  della  Nov.  118.  Come  infatti 
la  regola  che  la  parentela  naturale  h  il  fondamento  della  successione 
iutestata  si  concilia  benissimo  coUa  successione  fondata  suU'adozione, 
co!«l    pub  aecanto  ad  essa  stare  aucora   il    principio   delFantico  di- 
ritto per  cui  ooll'adozioue  e  duraute  essa  il    rapporto   di   figliazione 
e  i  diritti  che  ue  derivauo  sUntende  estinto  in  una  famiglia  per  ri- 
costituirsi  in   un'altra.  Quando  duiique  si  dia  per  questi    motivi    la 
preferenza  alia  terza  opinione  nou  vi  pub  esser  dubbio   alouno   che 
essa  debba  applicarsi  non  alia  sola   datio  in  adoptionem^   ma  anche 
airarrogazione.  Infatti  il  diritto  del  parens  manumiasor^  non   conci- 
liandosi  pitl  coUe  disposizioni  della  Nov.  118  (vedi  sopra  pag.  153-154  u 


11)  L.  23  Dig.  de  adoplionihus,  1,  7. 

1'^)  II  RossHiRT,  loc.  cit.  pag.  322  n.  hy  osserva  ia  contrario  die  gi^  per 
I'antico  diritto  il  padre  civile  aveva  il  diritto  di  eredita  accauto  al  padre 
naturale,  ma  egli  erra  perch ^  diinentica  che  mai  il  padre  adottivo  e  il  padre 
naturale  poterono  creditare  insieme;  il  diritto  ereditario  di  ciascuno  di  essi 
era  fondato  bensi  su  basi  diverse,  rua  I'uno  ha  sempre  esclaso  Paltro.  II  di- 
ritto ereditario  del  parens  manumissor  era  pertanto  preferito  a  quello  del  padre 
naturale  ex  eiicto  unde  cogtiali,  e  ove  tutti  e  due  avussero  iiianoinesso  il  figlio 
al  padre  naturale  spettava  soltauto  il  diritto  di  patronato:  L.  1  $  2  Dig.  si  a 
parente  qnis  man.^  37,  12. 
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anche  Panica  preferenza  una  volta  accordata  al  padre  natarale  di 
fronte  al  pater  adrogat&r  ^^)  h  sparita  e  trionfano  del  tutto  i  diritti 
acqaistati  mediante  Tarrogazione.  II  Eosshibt  ^*)  osserva  in  contrario 
ehe  an'arrogazione  avvenuta  senza  il  consenso  del  genitore  non  puo 
nuoeere  a  qnesto^  ma  poi  egli  stesso  distrugge  questa  sua  osserva- 
zione  colFammettere  che  il  padre  arrogaiite  suoceda  nell'eredit^  del 
flgUo  arrogato  insieme  col  padre  naturale  per  la  ragione  che  Giu- 
STiNiANO  non  ha  nelle  sue  nnove  leggi  snlla  successione  intestata 
abolita  espresaaniente  la  pareiitela  civile  con  le  sue  oonsegnenze.  Ora, 
se  si  ammette  che  i  diritti  del  padre  naturale  non  possano  essergU 
Toiti  senza  suo  consenso^  non  deve  neppure  ammettersi  che  possano 
essergli  diminuiti.  Gontro  Targomento  del  Eosshirt  si  pn5  del  resto 
039ervare  anche  che  Tarrogazione  di  un  uomo  »ui  itiris  non  pu5  farsi 
dipendere  dal  consenso  del  di  lui  padre  vivente,  e  per  consegueuza 
neppore  da  quel  consenso  possono  diiiendernegli  cfietri.  Inoltre  sulla 
spettanza  del  diritti  di  erede  intestato  o  legittimario  h  decisive  il 
tempo  delta  delazione  dell^eredit^  ^^);  fin  che  il  de  culm  vive  non  c'^ 
eredit^^^);  conseguentemente  colui  che,  vivente  il  de  cuius,  ha  gi^ 
oessato  di  essere  il  suo  pih  prossimo  erede  presuntivo,  non  pub  ac- 
campare  dei  diritti  pel  fatto  che  una  volta  egli  fu  tale. 

Ma  il  padre  adottivo  potr^  far  valere  i  suoi  diritti  anche  in  con- 
fronto  della  madre  naturale  del  figiio  adottivo?  Secondo  le  L.  2  §  15, 
3  Dig.  ad  S.  G.  Tertull.  38,  17  egli  deve  sottostare  alia  madre.  Ma 
in  quel  testi  si  parla  del  dirltto  che  al  padre  adottivo  spettava  nella 
saoeessione  del  tiglio  per  cagione  dell'emancipazione,  cio^  come  j>ar67z« 
manumisBor  ^^):  oio  si  rileva  chiaramente  dalle  parole  cum  pater  esse 
deHeritj  nh,  del  resto,  la  cosa  potrebbe  essere  diversa  perchd  al  tempi 
det  giureconsulti  classici  il  padre  adottivo  non  aveva  diritto  di  suc- 
cedere  per  altra  veste.  Adunque,  secondo  il  senatusconsulto  Tertul- 


^^)  L.  1  ^  2  Dig.  81  a  par,  quis  manitm,,  37,  12. 

H)  Loc.  ciu  pag.  321. 

^^j  ^  ]6  I.  de  legil,  agnat.  succ. 

i«)  L.  25  $  6,  L.  27,  L.  94  Dig.  de  acq.  vel  amitl.  hered.,  29,  2. 

1^  LoBHR,  nel  Magazzino  di  Lokhr  e  Guolmann,  vol.  IV,  pag.  115  seg. 
nota  2-  —  Gluck,  Inieslaterbrechl  (Successione  intestata),  ^  166  pag.  628  n.  2. 
—  ScHMiTT,  Lehre  von  der  Adoption  (Adozione\  §  60. 
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liano  la  madre  doveva  sottostare  a1  padre  jiaturaLe  ohe  saocedesae 
Qiome  parens  manumissory  ma  era  preferita  al  padre  adottivo;  era 
questa  una  disposizione  singolare  di  favore  per  la  madre.  Ma  cost 
la  preferenza  della  madre  al  padre  adottivo  come  quella  del  padre 
natarale  alia  madre  dovevano  sparire  quaudo  oolle  nuove  disposi- 
zionl  di  Giustiniano  sulla  sacceasione  intestata  fa  abolito  comple- 
tamente  il  dirltto  di  sueoessione  fondato  suiremaDcipazioue  e  furono 
accordatl  dlritti  uguali  ai  due  genitori.  Deve  danqiie  ritenersi  che 
oggi  il  padre  adottiro  h  chiamato  alia  snooessione  del  figlio  insieme 
colla  madre  natarale  al  posto  e  ooa  esclasione  del  padre  naturale. 

3.^  Per  la  classe  del  fratelli  e  delle  sorelle,  la  qaestione  se  qaesti 
debbbano  considerarsi  eredi  neoessari  con  diritto  a  legittima,  h  gi^ 
8tata  nel  preoedente  §  1421  oggetto  di  una  speciale  trattazione.  Ma, 
una  volta  risolta  questa,  vi  sono  altre  question!  cUe  qui  debbono 
essere  trattate.  La  maggior  parte  perb  h  g\^  stata  oggetto  di  assai 
ampia  trattazione  in  questo  Commentario.  Qik  in  fatti  fa  dimostrata 
infondata  I'opinione  di  colore  ohe  accordano  la  legittima  ai  fratelli 
uterini  e  ai  figli  del  fratelli  di  primo  grado  per  la  ragione  che  la 
Nov.  118  chiama  anche  questi  all'eredit^  accanto  ai  fratelli  aventi 
diritto  a  legittima  ^^).  Da  ci5  consegue  che  i  fratelli  uterini  e  i  figli 
del  fratelli  neppure  potranno  esser  chiamati  alia  successione  pel  fatto 
che  i  fratelli  aventi  diritto  a  legittima  abbiano  intentato  e  ottenuto 
vlttoria  colla  querela  di  iuofficioso;  perocch^  questa  ciroostanza 
non  pub  far  loro  acquistare  un  diritto  ohe  non  abbiano  ^^),  non 
ostante  che  per  la  loro  presenza  la  quota  dei  legittimari  venga  ad 
esser  diminuita,  misurandosi  la  legittima  secondo  la  quota  di  credit^ 
intestata  20). 

II  GlUck  ha  anche  gi^  osservato  giustamente  che  i  fratelli  ger- 
maiii  non  godono  alcuna  preferenza  di  fronte  agli  uterini  o  consan- 
guinei  per  cib  che  rigaarda  il  fondamento  del  loro  diritto  alia 
legittima,  questa  cioe  non  spetta  loro  se  non  in  confronto  a  una  per- 


i^)  VecU   questo    CommentariOj  ^  543.  volame  VII,  pagina   12  deiroriginale 
tedesco. 
^•>)  FuANCKE,  Xotherbenrecht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  194. 
'^^)  Vedi  sull'argomento  la  trattazione  al  paragrafo  seguente. 
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sona  tarpe  ^^j.  L'opinioue  oppoata  difesa  di^  alcuni  scrittori  ^)  riposa 
Kulla  oiroostanza  che  la  L.  27  God.  de  inoff.  test.  3,  28  parla  solo  di 
consangoinei,  i  quali  €  contra  testamentnm  fratris  sai  yel  sororls 
de  iaoflicioso  quaestionem  movere  |)ossunt,  si  soripti  heredes  infamiae, 
vei  tarpitudinis,  vol  levis  notae  maoula  adspergantar  3».  Nou  ^  neppnr 
necessario  osservare  ohe  delle  fonti  di  qaesta  oofitituzione,  che  sono 
la  L.  1  e  la  L.  3  Cod.  Th.  de  inoff.  test.,  la  prima  parla  di  fratres 
germani  e  la  seconda  semplioemente  di  fratres.  In  fine  per  confutare 
completamente  queiropinione  basta  uotare  che  nel  diritto  romano 
respFeaaioiie  comanguinei  si  adopera  in  particolare  pei  fratelli  ac^na- 
tizii,  senza  distingaeie  se  essi  abbiano  a  comane  ambedue  i  genitori 
o  8oltanto  il  padre  ^).  Solo  i  modern!  attribaiscono  a  quest'espres- 
sione  11  significato  di  fratelli  per  parte  di  solo  padre,  oontrapponendo 
loro  da  un  lato  i  germani  come  fratelli  per  parte  di  ])adre  e  di 
niadre,  d'altro  lato  gli  uterini  come  fratelli  per  parte  di  sola  madre  ^^). 
Ma  6  inutile  dire  clie  I'uso  dei  moderni  non  pub  servire  di  norma 
l^er  rinterpretazione  di  un  testo  del  diritto  romano  ^). 

Solo  in  un  punto  Fopinione  fin  qui  esposta  del  GLtiOE  deve  essere 
rettificata.  II  GLiiCK  sostiene  colla  maggior  parte  degli  scrittori  che, 
sebl>ene  per  la  Nov.  118  i  fratelli  avessero  gli  stessi  diritti  di  succes- 
sioiie  intestata  che  gli  ascendenti,  essi  erano  tuttavia  esolusi  da  questi 
nella  legittima,  non  potendosi  sempre  argomentare  dalla  successione 
intestata  alia  legittima  ^^).  In  quest'altimo  riflesso  noi  concordiamo, 
ma  esso  non  tocca  la  nostra  questione.  I  fratelli,  ad  esclusione  degli 


'^-)  Vedi  il  ^  543  di  qaesto  Comment xrio. 

--I  Van  dk  Watek,   Obseroationes  iuris  romani,  lib.  I,  cap.  12. 

-*)  Mosaicarum  el  Romanarum  legum  coUaUo,  XVI,  6  ^5  1.  de  S.  C.  Ter^ 
tnUiano. 

-*i  Vedi  1b  mia  Dodrina  Pand^ctarnm,  vol.  I,  $  207  nota  3  (^.^  ediz.).  Del 
reditu  e  la  necessity  pititica  ste^^sa  clie  impone  di  distiDgaere  questi  tre  oon- 
eetti  eon  nomi  diversi,  poich^  i  fratelli  per  parte  di  uno  solo  dei  genitori 
non  lianno  reciprocamente  gli  eiessi  diritti  che  i  fratelli  per  parte  di  am- 
1>edae  i  genitori,  e  fra  i  primi  solo  quelli  che  discendono  dallo  stesso  padre 
hanno  reciprocamente  diritto  a  una  quota  legittima. 

-'*)  Cfr    Fkaxcke,  Sotherbenrechl  [WxntXo  degli  erodi  necessari),  pag.  191  segg. 

y»  %  543  di  f)uesto  Commentario,  ]>ag.  11,  n.  b,  vol.  VII  dell'originale  te- 
de^co  e  ^  554. 

Glock.  Comm.  PandetU.  —  Lib.  XX VIII.  —  Vol.  II.  21. 
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aterini,  soiio  fra  gli  aveuti  diritto  alia  legittima,  solo  per5  questo 
diritto  dipende  per  loro  dalla  condizione  che  sia  stata  loro  preferita 
niia  persona  tarpe.  Se  questa  condizione  non  si  avvera  i  fratelli  non 
possono  pretendere  la  legittima,  nel  case  opposto  h  solo  da  vedere 
se  essi  siano  esolosi  da  eredi  intestati  piil  prossimi.  I  oonsangniuei, 
uel  senso  modemo,  debbono  sottostare  agli  asoendenti  perch6  ohia- 
inati  dopo  di  qiiesti  alia  saccessione  intestata,  ina  i  fratelli  ^ermaui 
peroh^  non  dovrebbero,  qaando  se  ne  avveri  la  condizione,  poter  inten- 
tare  la  querela  accauto  agli  asoendenti  f  Si  risponde,  in  primo  Inogo, 
perch^  i  fratelli  anticamente  erano  inferiori  nella  saccessione  inte- 
stata  agli  ascendent!.  Ma  questo  h  un  errore.  La  madre,  per  esempio, 
non  fu  mai  preferita  ai  fratelli  agnatizii,  ma  o  era  a  pari  con  loro 
come  oonsangninea  ^)  secondo  il  S.  C.  Tertulliano,  auche  quando 
conoorresse  con  le  figlie  ^^),  o  doveva  sottostare  loro.  Quest'ultimo 
era  il  caso  quando  il  figlio  di  lei  morto  avesse  lasciati  fratelli  agna- 
tizii  e  appunto  per  la  querela  d'inofiicioso  testamento  Costantino 
dice  in  una  sua  costituzione: 

c  si  mater  contra  filii  testamentum  iuofftciosi  actionem  instituat 

testamento  remote  matri  successio  deferatur,  si... .  defuncto  consau- 
guineo  agnati  non  slot  superstites  >  ^^). 

Ma  lo  stesso  padre  doveva  talvolta  sottostare  ai  fratelli  nella  sac- 
cessione del  figlio,  quando  cio^  egli  succedeva  come  parens  mann^ 
mUsor  ^^)  o  anche  quando  il  figlio  fosse  ancora  nella  sua  patria 
potest^  31 1, 

Ma  posto  pure  che  tutto  ci5  fosse,  certo  h  clie  gli  ascendenti  e  i 
fratelli  germani  nel  diritto  uuovo  succedouo  a&  intestato  nella  stessa 


27)  Gaio,  hi,  14  in  fine.  —  Ulpiano,  XXVI,  6. 

28)  ^  3  1.  de  S.  a  Tertulliano. 

29)  L.  2  Th.  Cod.  de  inoff.  iest.^,  2,  19.  Nel  codice  Giustinianeo,  dove  questa 
costituzione  si  trova  alqaanto  modificata  come  L.  28  Cod.  de  inoff,  test.,  le 
parole  sopra  stampate  in  corsivo  sono  state  omesse,  perch^  la  madre  non 
era  pid  esclusa  dai  fratelli  agnatizii.  L.  7  Cod.  ad  S.  0,  TerUdL,  6, 56. 
Cfr.  Crallb,  Commentatio  de  partione  legitima,  pars  II,  a.  V,  $  4  pag.  69. 

30)  L.  2  Cod.  ad  8.  G.  reriull,  6,  56.  Vedi  sopra  nota  92. 

31)  L.  3,  L.  4  Cod.  de  bonis  qiiae  lib.  6,61.  L.  11  Cod.  OommenL  de  sttccess., 
6,  59.  Vedi  sopra  pag.  136. 
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elasse.  Ora  qasDdo  alcano  appartieae  alia  classe  del  legittimari  e  le 
8i>eciali  eondizioni  da  cai  la  legge  fa  dipendere  il  diritto  di  lui  si 
sono  avverate  nh  egli  ^  esoluso  da  eredi  iiitestati  piti  prossimi,  si 
pao  dire  che  esistano  tatti  i  requUiti  peroh^  nel  oaso  ooiicreto  gli 
8petti  la  legittima  ^^). 

Si  dice  in  secondo  luogo  dagli  avversari  che  le  classi  dei  legitti- 
mari sono  stabilite  in  niodo  flsso  sa  quest^ordine :  1.°  discendenti, 
2.^  ascendent!,  3.^  in  mancanza  di  quelli  fratelli  e  sorelle.  Ma  dov'^ 
detto  cio?  I\  ^  1  1.  de  inoff,  test,  nomina  bensi  i  fratelli  e  le  sorelle 
dopo  gli  ascendent!,  ma  qnesto  non  significa  che  si  voglia  con  ci5 
fare  ana  gradnatoria  degli  aventi  diritto  a  legittima.  Bisogna  ])ure 
«;he  qnalcuno  sia  nominate  per  primo  ^^)  ed  h  natnralisslmo  che  si 
faccia  prima  meuzioue  degli  ascendenti  che  dei  fratelli  ^^j,  tanto  piti 
che  la  legittima  di  questi  ultiini  dipende  da  ana  condizione  speciale. 


'2)  Nello  Rt«SJK>  modo  procedettero  i  Roinani  coUegando  al  miglfor  diritto 
Df^lla  sacce^tsione  iiitestata  un  roiglior  diritto  quale  legittimario.  L.  9  Cod. 
de  suU  et  legiL,  f),  35. 

33,  VeDgo  ora  a  conoscere  un  libm  di  corto  sig.  Rkaun  dal  titolo:  Brot' 
ierungen  iiber  die  bestriitensUn  ^faterien  des  roemischen  liechts,  etc,  (Diaserta- 
sioDi  sallu  materie  pih  discnsse  del  diritto  roniano,  iu  aggiunta  alle  Pan- 
dette  di  Thihaut),  imrte  1  e  II.  Stattgart  18-U.  Ivi  e  molto  giustamente  os- 
fitenrato  contro  queato  argomeiito  degli  avversiirii  <r  clie  dal  la  medeeima  penna 
Don  po6<ono  uacire  due  parole  nello  stesso  tempo,  e  che  per  cio  h  arbitrario 
parlare  di  iura  potiora  {>6l  fatto  cli»  uno  sia  neU'esposixioDe  nominato  prima 
di  UD  altro  9  (pag.  742 .  Del  resto  dall'alterazione  del  nome  e  da  altri  con- 
trasspgoi  ntimeroHi  e  facilo  concladere  chu  qnento  libro  e  fatto  a  Bcopo  di  ana 
yergognosa  specalazione,  che  non  solo  si  permette  I'asarpazione  arbitraria  dei 
fliritti  altrni.  ma  anche  fa  conoscere  al  pubblico  i  pensieri  di  altri  in  ana 
foriTia  Delia  quale  certamente  Paatore  non  nvea  destinato  di  pabblicarli.  11 
Thibaut  deve  easere  cos)  poco  grato  a  qaeato  suo  editore  come  a  qael 
sign.  K.  P.  J.  R.  che  nel  1804  lia  stampato  le  lezioni  di  Thibaut  stessosul- 
rermeneattca.  Ma  posto  che  il  libro  h  nelle  mani  del  pubblico,  ^  permesso 
ntiltzaoire  ci6  che  in  csso  si  troTa 

^)  Anche  Giustixiaho  enumera  nella  nov.  118  i  parenti  in  questo  ordine: 
diaeendenti,  ascendenti  e  collaterali,  senza  clie  ci6  significhi  che  tale  sia  I'or- 
dine  della  sacceaaioue  fra  loro.  Come  si  possono,  d'altronde,  far  di(»endere  i 
diiitti  da  circostanze  cosi  accidental!  T  Con  ragione  osserva  il  Fkancke,  loc.  cit. 
fiag.  203,  che  a  qaeate  stregue  m  dovrebbe  anche  riconoscere  una  preferenza  agli 
aeeeodenti  sui  diacendenti  perch^  la  legge  I  Dig  de  inoff,  test.,  5  2  nomina 
qaelli  prima  di  questi. 
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In  fine  gli  avversari  invooano  ]a  L.  14  Dig.  de  inoff,  tesL^  5,  2. 
Papiniano  decide  in  questo  testo  ohe  il  padre  del  figlio  emanoipato 
8ia  ammesso  alia  querela  quando  non  vi  siano  discendenti  del  de- 
fuuto.  Ai  tempi  di  Papiniano  il  padre  emanoipante  aveva  an  diritto 
alia  Haccessione  intestata,  e  consegaentemente  alia  querela,  piti  x>ros- 
simo  ohe  i  fratelli^  non  avendo  uii  figlio  emanoipato  alouu  fratello 
agnatizio,  e  potendo  per  conseguenza  i  fratelli  suooedere  nolo  uella 
elapse  dei  coguati,  mentre  il  parens  manumissor  suocedeva  fra  gli 
aguati.  Ma,  astrazione  fatta  da  cio,  Popinione  avversa  non  riceve  il 
mini  mo  appoggio  dalla  decisione  di  Papiniano,  peroooh^  questa  non 
potrebbe  ohe  essere  tutt'al  piil  il  fondamenco  di  un'argomentazione 
a  ooatrario  molto  incerta.  In  quel  testo  infatti  non  si  parla  di  una 
concorrenza  tra  1  fratelli  e  il  padre,  non  puo  dunque  couoludersi  che 
essa  decida  ohe  i  primi  debbauo  sottostare  al  seoondo  ^^). 


§  1421  h. 

Misura  della  Ugittima. 

Gom'^  noto,  fino  a  Giustiniano  la  legittima  oonsisteva  nella  quarta 
parte  della  quota  di  eredit^  intestata  spettante  al  legittimario,  onde 
fu  anohe  detta  Faleidia  ^^)  per  essere  essa  determinata  suU'analogia 
della  legge  Faloidia  ^'^),  pero.^oh^,  potendo  sempre  ai  legittimarii  e^sser 


'^^)  Vedi  specialtueDte  Francke,  Diss,  cit.  pag.  2()'2-06.  Cfr.  pure  il  testo 
citato  supra  a  pag.  153  iiota  31. 

3«)  La  L.  8  ^  iJ,  11  Dig.  (ie  itioff,  lest.,  5,  2,  cui  gli  scrittori  sogliono  richia- 
marsi,  non  appartiene  verameDte  al  nostro  tenia,  perch^  in  aiiibedae  i  pa- 
ragrafi  si  tratta  propriameote  della  Falcidia,  ina  si  potrebbero  invece  citare 
la  L.  31  Cod.  de  inoff,  test,,  3,28,  la  L.  5  ^  3  Cod.  ad  legem  luUam  maiesL, 
9,  8  e  altri  testi  addotti  dal  Bluntschli  nella  sua  Entwickelung  der  Erbfolge,  e/e. 
(Svolgimento  della  successione  contro  la  volont^  del  defunto),  pagioa  163 
acta  224.  K  notevole  poi  che  nel  cosidetto  Brachilogo  anche  la  qnota 
legiitima  del  diritto  giustinianeo  e  detta  Falcidia,  lib.  11,  tit.  24  de  lege  Fal' 
oidia,  secondo  Tedizione  Bokcking,  secondo  I'edizione  Sbnckknbbug  invece 
la  rubrica  ^  de  legitima  Falcidia, 

'^'*)  L'opinione  che  la  legittima  sia  stata  introdotta  proprio  dalla  legge  Fal- 
cidia ha  ormai  pochi  seguaci.  Si  pu6  anche  oonsiderare  come  general mente 
rifiutata  Popinione  del    Cuiacio  che  la   legittima  e  la   qMrela  inofjieiasi  al«- 
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toiti  i  tre  quart!  delFeredit^   mediaute   legati,  doveva  anche  potersi 
evitare  la  querela  col  lasciare  a  loro  uu    quarto   per   testamento  ^^). 


biano  avuto  origine  da  uoa  legge  Qlifcia.  Vedi  contro  il  ^  545  e  il  ^  553  di 
qaeeto  Commentario  (toI.  VII,  pag.  7i),  pag.  3iS3-65  dell'ediK.  tedesca)  e  gli 
aatori  ivi  citaii,  ai  quali  sodo  da  aggiuDgere  era  Bluntschli,  Ioc.  cit.  pa- 
giaa  140  nota  186  e  pag.  161  e  Fuanckk,  Notherbenreeht  (Successione  ueces- 
Muria),  pag.  168.  Per  rorigine  legislaliva  dnporrebbe  il  nome  di  pars  o  partio 
legittima,  ma  questa  denomiDazioDe  6  usata,  almeno  Dei  tempi  classici,  boIo 
per  la  legittima  del  patroDo.  Vedi  L.  VJ  pr.  Dig.  de  bonis  libert ,  38,  '-i,  L.  I 
Cod.  si  in  fraudem  paironi,  6,  5,  L.  1  Cod.  de  bon.poss.  contra  tab.  lib,,  6,  13; 
la  legittima  d«gli  altri  eredi  necassarii  (^  desigoata  invece  come  parte  della 
porzione  intestata,  qnarUi  debiOte  o  legitimae  portionis,  L.  8  ^  8  Dig.  de  inoff. 
test,  5, 2  $  3  I.  eod.^  L.  2  Cod.  de  inoff.  donat,,  3,29.  11  nome  di  legitima 
}}oriio  per  la  legittima  in  generate  appare  la  prima  volta  solo  nelle  costitu- 
zioni  di  Costantino  e  poi  di  Giustiniano,  LL.  28,  30,  31  Cod.  de  inoff.  test. 
—  Fkanckk,  Ioc.  cit.  pag.  171.  Cfr.  Nov.  89  cap.  6  dove  la  quota  legittima  ^ 
detta  vcytttrr>  ,(a;'/so{;  ma  certamente  essa  pu6  chiamarai  cosi  anche  avuto  ri- 
guardo  alle  disposizioni  di   Qiustiniano    nella  Nov.  is  c.  1  M. 

'^'^1  SCHLEiNiTz,   Conimentariu9  de  actione  qua  ad  supplendam  leyitimam  agitar, 
W.  —  Fkanckk,  Ioc.  cit  pag.  171. 


II  In  altro  luogo  delle  sue  opere,  nel  iibro  III,  cap.  8  Observationum  *  Opera  III, 
6')  ptiis.  ili  Napoli),  il  Cucacio,  sempre  insistendo  nel  concetto  che  la  misura  delia  ie- 
gitiima  8ia  stata  stabiiita  da  una  fonte  di  diriiio  sciitlo,  modifica  pero  la  sua  couget- 
tara. «  invece  che  da  una  lex  Glician  fa  derivare  quella  determmazione  da  una  l^'gge 
•il  Marco  Aurblio,  appoi^^iandosi  al  seguente  passo  di  Niceporo  Callisto  nel  lib.  Hi, 
>*.  31  ilella  Storia  ecelesiastica,  di  cui  mi  iimito  a  trascrivere  qui  ia  ti-adusione: 

<  Marco  figiio  di  costui  (Antonino  Pio)  stanxid  questa  giusta  legge,  che  al  f>adre 
anofat;  iniestato  i  figli  fossero  eredi  e  che  al  figlio  uon  beneficato  si  desse  la  quarta 
part"  'lei  patrimonio  patertio  ». 

La  lenimonianza  di  Nicefoko  e  certamente  inesatta  nella  designazione  di  legge  che 
e<«a  «la  a  questa  disposiziooe  di  Marco  Aurbuo  perche,  com'e  note  nella  storia  del 
diritco  romano  leggi  vere  e  proprie  non  se  n*ebbero  piu  dopo  Tibbrio,  ma  gli  stessi 
i'lurecoasuiti  classici  usarono  taivolia  Tespressioiie  lex  anche  per  indicare  seoatuscon- 
!«>ilit  e  costituzioni  imperial!  e  in  generale  le  fonti  di  diritto  scri'to  che  alle  vere  leges 
sVrano  sostituite  (cfr.  fr.  7  pr.  de  capite  minutis  4,  5,  fr.  9  §  4  de  S.  C,  Macedoniano 
14,  6;  fr.  7.  fr.  21  de  leg,  praeat.  37,  5);  non  e  strano  dunque  che  in  tal  senso  abbia 
u^(o  la  parola  vo/ao,  uho  scrittore  greco  di  storia  ecclesiastica.  La  testimonianxa  dunque 
piu  arcojliemi  coo  questa  lieve  modificazione,  che  per  vg/jlo^  cioe  non  8*intenda  propria- 
m-foie  leg^e,  ma  fonte  scritta  in  geaere.  Ad  una  fonte  scritta  accentiano  itifatti  aitche 
fimperatore  Leonm  in  L.  6  pr.  Cod.  de  sec.  nuptiis  5,  9  e  Giustiniano  nella  Nov.  18  pr. 
t  nella  Nov.  1,  c.  2.^  Ne  mancaao  altre  testiroonianze  confermative  di  quella  di  Nicefoko, 
benche  in  scritti  non  giuridi-i,  come  nel  Chronieon  Pasoale  detto  Alessandrino,  nel 
({dale  e  registrata  appunto,  sottoTOIimpiade  239>consoli  PoLLioNBe  Apro,  una  legge  del 
r<<r)U}nuto  di  quella  citata  da  Nicbforo,  e  nelle  Synagoge  historiarum  data  alia  luce 
na  Giuseppe  Scaliobro  nel  1606.  Lugduni  Batavorum,  pag.  34(5. 

G  salla  base  di  queste  testimoniaaze  conHrmative  che  il   nostro    Alibrandi   in  uno 
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GIUSTINIANO  elev5  la  misara  della  legittima  ordinandocollaNov.  18 
cap.  1.^  ohe  eslstendo  quattro  figli  o  meno  la  quota  di  legittima 
fosse  UQ  terzo  della  quota  di  ereditii  intcstata,  nel  caso  di  pin  di 
quattro  flgli,  una  met^.  Bgli  agglunge  pero:  rourou  xp-^oOyzo?  if  aTrivrwv 

Zfliv   Tr^offWTTWv,   if'   ojj   fff  ^pyjti   0   "^O'J   TzyXy.i  tstxotou   t--^;   de   tnofficioSO    v£vo- 

utiBi'Tnz'jii  Xoyo;,  paroIe  di  cui  la  Vulgata  riproduce  assai  esattamente 
il  senso:  a:  Hoc  observaudo  (megiio  ohtinente)  in  omnibus  [lersonis, 
in  quibus  ab  initio  antiquae  quartae  ratio  de  inoflftcioso  lege  decreta 
est ».  ^  una  questione  vecchia  quella  sul  significeto  di  queste  parole. 
L'opinione  dominante,  che  trova^i  gi^  nella  Glossa  di  Agouksio  ^% 
ritiene  che  la  misura  della  legittima  sia  stata  eleva'a  per  tatti  1  le 
gittimarii.  Un'opinione  del  tutto  opposta  ritiene  invoce  ohe  la  le^ge 
di  GiusTiNiANO  si  riferisoa  ai  soli  disoendenti,  perch^  II  legislatore 
paria  da  prinoipio  solo  del  flgli  di  priino  grado  e  le  parole  finali 
uon  possouo  contenere  altro  die  Testeusione  ad  altri  disoeudentl 
Una  terza  opinioue  riferisce  la  legge  anche  agli  asoeudenti,  non  ai 
fratelli  e  sorelle. 


39)  Non  posse  ammettere  col  Bluntschli,  loc.  cit  png.  171.  clie  In  GIossh 
abbla  espresso  quest^opinione  solo  in  forma  diibitativn;  esj^  HD2i  dice  molto 
deciaamente :  <c  liaec  verba  sunt  generalia,  ergo  geheraliter  intelligenda  ».  A 
dir  vero,  potrebbe  sembrare  che  la  Glossa  accedes^  piattosto  alia  tt^i-za  opi- 
nione,  non  facendo  essa  alcuna  menzione  dei  fratelli  e  delle  sorelli',  ina  solo 
parlando  de^^ii  ascendent!  o  dei  discendenti.  Ma  poiche  egsa  esprirue  penza 
limitazioni  il  principio  che  le  espressioni  generali  della  legge  debbono  inten- 
dersi  g»neralniente,  il  seraplice  silenzio  sui  fratelli  e  sorelle  non  pat^  valere 
come  una  tacita  esclusioue.  NelP^/ft/i.  novmima  Cod.  de  inoff.  (est.  luxKuiofi 
servi  forse  soltanto  delPEpitome  di  Giuliano. 


•  lei  SUM  ultiml  scritti  pubblicato  nel  volume  Per  Will  eentenario  della  univertiui 
di  Bologna,  Roma  1888,  pag.  3  seg.  sotto  il  titolo  Sopra  un  senatusconsulto  fatt^, 
neU'anno  176  delVera  volgarej  ha  nuovamente  rlifeso  la  congettura  <Iel  Cuiacio  con- 
fortaiuiola  di  nuovi  argomenti  e  di  nuova  autorita  e  preeisaiidola  maggiormente,  nei 
Renso  che  secoado  lul  la  niisura  della  legittima  nel  quarto  sarebbe  stata  stabilita  nor< 
da  una  vera  legge,  ma  da  un  senatusconsulto  fatlo  sotto  i  consoli  Pollione  ed  Apru 
neiranoo  176,  il  quale,  del  resto,  non  avrebbe  fatto  che  elevare  a  norma  di  diritto  scriti-^ 
un  principio  che  gia  s'era  venuto  stabilendo  nella  pratica  del  tribunate  centumvirai^ 
Del]*esistenza  di  questo  senatusconsulto  poi  non  mancherebbero  tracce  nelle  Btesse  fonti 
giustinianee.  Vedi  per  esempio  L.  16  Cod.  fam.  ere.  3,  36  e  le  osservasioni  deli*Au- 
BRAND!  (pag.  8)  8u  di  essa. 
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Di  qaesta  ooutrov^ersia  fu  gi^  trattato  sopra^®)  e  ivi  fa  difesa, 
come  gih  nella  diasertazione  speoiale  del  Gluok  i^i  citata  ^^),  I'opi- 
aione  oomane.  In  seguito  il  Mabbzoll  si  ^,  in  una  dissertazione 
appoaita  ^),  naovameate  dichiarato  per  la  seoonda  opinioue.  Ma  per 
quaiite  oonsiderazioui  buone  ed  acate  si  ooatengano  anohe  in  quella 
dissertazione  gli  argomeuti  pid  seril  sono  ancora  per  Fopinione  co- 
mane^  e  qaesta  infatti  h  stata  naovameiite  difesa  oontxo  il  Mabb- 
zoLii  dallo  sorittore  piCi  recente  siille  saooessioni  ueoessarie  ^^). 
Quest^altima  si  fonda,  ^  vero,  sa  un  unioo  argomeato,  mentre  i>er 
Topinione  coutraria  si  sono  portati  nnmerosi  argomenti  ohe  a  prima 
vista  sembraoo  non  privi  di  valore;  qneirunico  argomento  per5  h 
pienamente  oonvincente  e  decisivo.  Esso  oousiste  nell'osservazione 
che  11  signifioato  letterale  quando  b  ohiaro,  preoiso  e  conduce  a  ri- 
sultati  accettabili,  deve  esser  preferito  ad  ogui  altro  signifioato  pos- 
sibile  ^1.  Certo,  h  cosa  in  s^  giustissima  che  nel  dubbio  si  debba 
acco^liere  la  oonclnsione  piti  coiisegueute^  che  b  quanto  dire  la  piti 
cougrna  alia  ratio  legis  e  in  generale  agli  altri  principii  di  diritro  ^^j^ 
ed  h  pur  giusto  che  nolle  leggi  derogatorie,  come  nei  principii  di 
diritto  ningoiare,  sia  da  preferirsi  Tiuterpretazione  pih  rigorosa  ^^), 
vale  a  dire  che  tali  leggi  uon  comportino  interpretazionelogicaesten- 
siva  e  che  sia  sempre  da  preferirsi  quel  siguificaco  delle  parole  che 
meno  si  allontana    dai    principii   del   diritto   comuue  ^^).  Ma  queste 


***)  ^  oTA  vol.  VI F,  pag.  27  delPediz.  tedefica. 

^^.  De  constituenda  leg.  port,  par.  quantitate,  $  15  IG.  Opitaoula,  fasc.  II I, 
pag.  130  e  segg. 

*2\  Xella  ZeiUchrifl  fiir  Givilrecht  und  Process  (Rivista  di  diritto  e  proce- 
dara  civile^  pubblicata  da  lui,  dal  Linde  e  dal  Wbning-Ingenhkim,  vol.  T, 
Dnm    11. 

^^1  Fkamcke,  loc  cit.  pag.  207-11.  Gli  scrittori  moderni  in  generale  le  son 
rima^ti  fedeli.  Valbtt,  Noiherhenrecht  (Successione  necessaria),  ^  44  pag.  76. 
—  Ckalle,  (ie  Jegiltima  poriione^  pars  11.  Sect.  7  $  2  e  i  trattati  modern i. 

4^1  L.  25  $  1  Dig.  de  legatis.  III.  32.  n  Cum  in  verbis  nulla  ambiguitas  est, 
non  admitti  debet  voluntatis  quaestio  9.  Cfr.  su  questo  testo  Avbrani,  In- 
terpretationes  iaris,  lib.  Ill,  cap.  19  n.  1. 

*•'»)  L.  1»  Dig.  de  legibus,  1,3,  L.  35  pr.  Cod.  de  inoff.  <e»<.3,28.  Cfr.  la  mia 
Doctrina  Fandectarum,  ^  62  seg.  dove  trovansi  ulteriori  fondamenti  per  queste 
regule. 

«)  L-  a5  Cod.  de  inoff.  test,  L.  32  (ult.)  Cod.  de  appell,  7,  62. 

^')  Vedi  Thibadt,  Theorie  der  logisclien  Auslegung,  etc.  (Teoria  delPinterpre- 
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regole  ed  altre  simiLi  ^)  suppongoiio  sempre  ohe  bi  tratti  di  espres- 
sioni  di  dubbio  si^^uificato.  Ora  noa  si  pao  diredi  dubbiosignificaio, 
o  come  dioono  i  Botnani  ambigua,  an'espressione  oolla  quale  io  scri 
vente  possa  aver  volute  dire  qualche  cosa  oltra  ci5  che  b  compreso 
nel  significato  letterale  proprio;  ambigua  ^  solo  queirespreasioae  che 
puo  signifioare  indifferentemente  una  cosa  od  un'altra  ^^)  ed  h  in 
quest'ultiino  caso  che  si  dovr^  dare  la  preferenza  al  significato  che 
porta  al  risultato  pid  precise,  pifi  cotiseguente^  pih  probabile.  Non 
^  danque  11  caso  di  applicare  queste  regole.  le  quali  servono  a  tro- 
rare  la  veritik  per  via  mediata,  quando  il  slgnificato  letterale  6  cliiaro 
e  d^  uii  senso  intelliglbile.  B  quando  pure  pertanto  si  voglia  am- 
inettere  che  rinterpretazione  rigorosa  importi  di  dovere  scegliere  fra 
i  piCi  significati  di  un'espressione  il  pitl  ristretto  ^^),  questa  re;;^ola 
lion  va  applicata  ad  an  caso  in  cni  le  espressio.ni  usate  non  sono 
equivoche  ed  hanno  un  significato  solo.  Edel  resto  anohe  nelle  leggi 
ningolari  e  derogatorie  come  in  ogni  altra  legge,  Tespressione  deve 
eHsere  intesa  nel  sno  pieno  signiiicato  ^^);  le  limitazioni  e  distinzioni 
che  si  facciano  senza   esplicita    dichiarazione  delle  fonti  sono  da  ri- 


tazione  logica  del  diritto  I'omano),  2.^^  ediz.  pag.  51  segg.  e  Ver8ucJie  (Saggi , 
vol.  If  pag.  252  segg.  1."  edizione. 

^^)  Per  esempio  la  regola  generale  che  PiDterpretazioDe  secondo  Pintenzione 
e  lo  scope  e  da  preferirni  a  quella  secondo  il  sense  letterale  delle  pan>le. 
L.   17  Dig.  de  legibiis,  1,3,   L.  19  Dig.  ad  exhibendum,  10,  4. 

'i^)  Vedi  il  mio  Parere  giuridico  nel  caso  di  successione,  Staedbl,  pag.  37  e 
^(CDVPRKT,  Ebiige ' Bemerkunr/en  iiber  die  Codicillar- Clause!  (Osservazioni  8u11a 
clausola  codicillare),  pag.  51  segg.  n.  HI. 

^)  Cio  sembra  ainmettere  il  Thlibaut.  Tfieorie  dsr  logi^ohen  Aiislegung^  etc. 
(Teoria  delPinterpretaziene  logica  del  diritto  romaDO),  pag.  52.  Tuttavia  il 
Kignificato  letterale  piii  rigoroso  non  h  sempre  quelle  che  si  alloutani  di  raeno 
dal  diritto  comune  o  dal  diritto  fin  qui  vigente. 

^i)  (c  Cnin  Rcriptum  aperte  sit,  dice  Cickronb,  de  inventione,  II,  44,  ladicein 
legi  parere,  non  inter  pre  tari  legem  oportere  i>. 

Analogamente  si  esprimono  1  giureconsulti  romani,  Marcrllo,  L.  69  pr. 
Dig.  de  legatis,  III,  32  —  Paolo,  L.  23  Dig.  de  legibus,  1,  3,  e  altri.  In  qaeMo 
senso  non  corre  differenza  fra  ius  singulare  e  ius  commune,  fra  leggi  correttive 
e  leggi  non  correttive.  LMuterprete  non  deve  permettersi  limitazioni  arbi- 
trarie  di  fronte  a  iiessuna  legge,  soltanto  le  dispesizioni  singolari  e  correttive 
non  debbono  essere  interpretate  in  uu  senso  logicamente  estensive  {secundum 
ralionem  legis).  Vedi  Thibaut,  Theorie  der  logischen  Auslegung  (Teoria  delPin- 
terpretazione  logica),  pag.  52  segg.   Verauche  (Saggi),  vol.  I,  pag.  255  segg. 
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gettarsi  come  paramente  arbitrarie,  giasta  la  nota  regola  dei  pratici 
4  lege  noil  distingueute  nee  nostrum  est  distingaere  »  ^^).  Solo  te- 
nendosi  fermi  a  quest!  prinoipii  sulFinterpretazione  si  possono  evi- 
tare  Parbitrio  e  le  infinite  qaestioni  dalle  qaali  la  soienza  nulla  ha 
da  gnadagnare.  Ma  in  nessnn  caso  oib  h  neoessario  come  neirinter- 
pretasione  delle  oostituzioni  degli  ultimi  imperatori  e  di  Giustixiano 
in  particolare.  Quaudo  si  guarda  alia  ratio  legia  pit  che  al  coute- 
nuto  lett«rale  della  legge  e  si  vaole  passar  sopra  a  questo  per  attri- 
imire  all'antore  della  legge  una  oonseguenza  che  nella  legge  non  si 
tro?a,  81  ceroa  di  oostruire  la  disposizione  legislativa  snlla  base  delle 
dichiarazioni  accidentali  ed  incerte  sni  motivi,  come  tro|>po  spesso 
accade  per  le  nuove  costituzioni,  e  spesso  si  travisa  il  sense  ^^],  o 
dove  pare  cib  non  accada,  Tinterpretazione  nianca  di  ogni  base  er- 
ineneutica. 

Faociamo  ora  rappli4)azione  dei  prinoipii  sin  qui  svolti  alia  nostra 
qnestione.  La  le^rge  eleva  la  legittima  dei  figli  da  un  quarto  a  un 
t'^rzo  o  ai  una  met^  se^^ondo  il  nnmero  loro  e  chinde  ooU'os^rva- 
zione  che  cqueste  disposizioni  debbano  valere  per  tutte  le  persone 
alle  qaali  spettava  sino  ab  antiquo  il  diritto  alia  querela  e  alia  le- 
gittima*. Un  solo  dnbbio  puo  nascere  da  questa  diohiarazione,  se 
cio^  la  querela  non  fosse  per  avventura  in  antico  limitata  ai  soli 
(iisccndenti.  Difficilmente  perb  cib  si  potrebbe  sostenere,  e  infatti  i 
segiiad  deiropposta  opinione  non  si  richiamauo  mai  a  questo  con- 
(vtto,  8ebl)ene  essi  abbiano  voluto  giustificare  Popinione  loro  auche 
oolPos^rvare  che  per  diritto  naturale  la  legittima  spetti  ai  discen- 
denti  e  agli  asoendenti,  ma  non  ai  fratelli  e  alle  sorelle  ^^).  Esduso 
questo  dubbio,  nulla  danque  si  trova  nella  legge  che  possa  dar  luogo 
a  nn^interpretazione  dubbiosa,  in  essa  c^^  semplicemente  una  dichia- 
razione  geoerale  alia  quale  non  v^h  ragione  di  attribuire  un  signifi- 
cato  cbe  non  sia  geoerale. 


•-)  Arg.  L.  I  $  3  in  f.  Dig.  de  alealorihus^  11.5. 

''^)  Bascer^,  per  osempio,  proyarsi  a  coatrnire  la  teoria  del  Ustamenio 
rm  cQwixlum  secondo  Giustiniano  \L.  alt  Cod.  de  testam.,  6,  23)  Bulla  base 
(iella  ratio  legis  eepressa  dal  legislatore  stasso  e  con fron tare  poi  il  risultato 
cli  tale  oostrazione  col  vero  contenuto  della  legge. 

'*)  Vedi  qoanto  ha  osservato  io  contrario  il  Fkanckb,  loc.  cit.  pag.  210. 

(iLucK,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  XXVIIT.  —  Vol.  II.  22. 
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Esaminiaiuo  tattavia  gli  argotnenti  ooi  quali  il  Mabbzoll  si  6 
sforzato  di  difendere  la  saa  interpretaziotie  e  di  ooufatare  ropinione 
dominaute. 

Iq  primo  laogo  egli  si  richiama  all'aatorit^  di  Giuliaxo  ^^)j  ii 
quale  nella  saa  Epitome  NovelUxrum  ^)  si  proaunzia  ohiaramente 
per  la  terza  opinioiie:  c  Hoc  antem  quod  de  filiis  et  filiabas  diximas 
teneat  etiam  in  omnibas  desoendentibas  personis,  quibus  scilioet  de 
iDofdcioso  agere  permissam  est  i».  La  testimonianza  di  Giultano  non 
^  certamente  da  respingere  quaudo  sor^ouo  dubbli  neirinterpreta- 
zioae  delle  Novelle.  Ma  dove  le  parole  della  legge  sono  chiare  e 
anivoohe  uaa  testimoniauza  che  uoii  si  trae  dalle  vere  e  proprie  fonti 
noQ  pa5  bastare  a  provare  che  il  legislatore  pensava  una  cosa  di- 
versa  da  quella  che  disse.  D'altronde  GruLiANO  non  voleva  rii>ro- 
durre  il  sao  origitiale  alia  lettera,  ma  solo  a  sense,  e  nataralmente 
riproduce  questo  come  egli  Tha  inteso ;  il  siio  lavoro  dnnque  h  piu 
intellettuale  che  quello  di  un  semplioe  traduttore,  ma  per  cib  anohe 
meno  sicuro^  perch^  egli  non  vuole  essere  Pinterprete  delle  siiigole 
espressioni  di  Giustiniano,  ma  Finterprete  del  proprio  i>ensiero  *'). 
B  se  lo  stesso  Teofilo,  che  fu  uno  dei  compilatori  delle  Istitozioni, 
non  sempre  riproduce  esattamente  il  sense  di  queste,  quanto  meno 
si  potr^  aspettarsi  una  tale  esattezza  da  un  uomo,  come  Giuliano, 
che  nulla  ebbe  a  che  fare  colla  legiferazione  di  Giustiniano!  E  di- 
fatti  vi  sono  in  Giuliano  senza  dubbio  errori  ed  equivoci  •'»*).  Non 
manoa  poi  per  I'opinione  domiiiante  un'autorit^  che  vale  certo  quella 


^»)  MakezolL;  loc.  cit.  §  4  pag.  258  seg. 

56,  Const.  ^4. 

^"i)  ADche  ADtoDio  Augustino,  Fraefalio  ad  luUani  epitomen.  Opera  omnia, 
vol  II,  pag.  261  s  clie  tanto  tiene  all'autorit^  di  Giuliano,  concede  che 
qaesti  abbia  errato  e  solo  vuole  che  Popinione  di  questo  sia  preferita  come 
la  piii  probabile  ad  altre  iuterpretazioni  c  nisi  contrarium  certa  ratione  aut 
scripto  legum  constet  ».  E  11  Cuiacio,  che  pur  sapeva  quanto  valesse  Giu- 
liano per  riuterpretazione  delle  Novelle,  non  ha  difficoltA  a  rioonoscere 
nella  sua  Expositio  NoveUarnm,  ad  Nov.  18  che  Giuliano  ha  frainteso  le  dit^- 
posizioni  della  Nov.  18  c.  1.  «  Quae  clausola,  egli  dice,  male  a  Inliano  coan- 
gusttitur  ad  liberos,  cum  iain  satis  dixerit  supra  non  de  filiis  tantuin,  sed 
generaliter  de  liberis*. 

58)  FuANCKE,  Beiiraefje  ziir  Erlauterung  einzelner  Rechtsmatenen  (Contributi 
alia  spiegazione  di  talani  argoraenti  di  diritto),  pag.  151  seg. 


DE  LIBBBIS  £T   POSTUMIS   HEBfiDIBUS    INSTXTUKNDIS  EOC.      171 

di  GitTLiANO.  £i  I'aatorit^  dello  Sooliaste  dei  Basilici,  il  quale  dice 
eapressameDte  che  Giustinia.no  elev6  la  legittima  da  un  quarto  al 
terzo  o  alia  met^,  iioii  pel  soli  discendenti  e  asceudenti,  ma  aiioUe 
l>ei  fratelli  c  6uoc'<u;  tl-A  iTrl  dSslfo^^j  >  ^^). 

Vn  altro  arj^omento  del  Marezoll  h  di  natura  grammatioale. 
EgH  dice  che  Trxth;  signifioa  filii  e  noa  pu5  indioare  che  i  figli  di 
pritno  grado,  onde  il  ooutrapposto  di  Trxi^i^  h  syyovoi,  nipoti  ^^).  Ma 
TT^c'ie;  signifioa  atiohe  liberi  <^i),  espressione  quest'altima  che  h  noto- 
riameute  usata  in  geiierale  ad  indicare  i  disoendenti,  sebbene  la  si 
usi  anche  come  coiitrapposto  di  nepotea  o  pronopotes  nel  senso  di  tigli 
di  primo  grado  ^^\.  Coucesso  pare,  del  resto,  che  Giustiniano  nel 
principle  della  sua  disposizione  considerasse  soltanto  i  figli  di  primo 
;>rado,  da  cio  consegue  come  mera  possibility  che  le  parole  fiuali 
della  legge  dovessero  riferirsi  solo  agli  altri  discendenti  e  non  agli 
asoeiidenti  uh  ai  fratelli;  questa  possibility  per6  non  pub  di  per  sd 
sola  aver  la  forza  n^  di  togliere  nh  di  diminuire  il  valore  di  ana 
espressione  geiierale.  Perche,  posto  pure  che  in  principio  si  parlasse 
solo  dei  figli,  il  legislatore  ha  detto  poi:  ctutto  cib  valga  anche  per 
gli  altri  aventi  diritto  a  legittima  »,  n^  vi  ha  ragione  per  intendere 
qaesca  dispoaizione  generale  come  riferita  ai  soli  discendenti  anzi 
che  a  tntte  le  persoiie  oui  h  sempre  spettato,  come  la  leg^e  dice,  il 
diritto  alia  querela  e  alia  legittima.  N^  vale,  a  distruggere  questo 
argomeuto,  il  richiaiuo  del  Mabbzoll  a  casi  in  cui  Timperatore  dice 
espressameiite  che  quaiito  egli  ha  disposto  per  i  Trxih;  deve  valere 
anche  pei  discendenti  ^^j,  come  nella  N'ov.  18  c.  3.  L'imperatore  in 
qnesta  Icgge  si  lamenta  da  prima  che  i  padri  talvolta  lasciuo  alle 
mo/li  rusafrntto  di  tutto  il  patrimouio  e  ai  figli  solo  la  propriety, 
e  per  ci5  vieta  simili  disposizioui,  so^giungendo    subito   dopo  che  il 


«*)  Tomo  V,  pag.  483  scliol.  </.  Snl  viilore  di  questa  autorit^  vedi  Hau- 
BOLD,  Maniiale  Uasilicorum  praef\,  i»ag.  4.  -  Sciikadkk,  Prodromiis  corporis 
iarig  eirilu,  pag.  10.  II  cosidetto  BrachilogO;  II;  24  arametti)  alnieno  Testen- 
sione  agli  aacendoDti. 

^t  Makkzoll,  loc.  cit.  pag.  203. 

«^)  Glo98ariam  TheophH'umm^  h.  v.  Edizione  Rritz,  toino  II,  pag.  1284. 

«2)  L  220  pr.  Dig.  de  verb,  sitjn,,  50,  10.  Altri  tosti  in  BuissoNio,  de  ver- 
boram  significatione^  t.  lAberi. 

<3)  MAuezoLi.,  loc.  cit.  pag.  2i>4. 
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divieto  non  si  riferisce  al  solo  padre,  ma  auohe  alia  madre  e  a 
tattl  gli  asoendenti  paterni  o  materni.  Evidentemente  io  qaeBta 
dispusisione  si  presents  prima  di  tutti  agli  ocehi  deirimperatore  ii 
C.180  di  una  dimiiuizione  arreeata  dai  geuitori  ai  diritti  di  leu^ittima 
del  tiglio,  ed  egli  non  fece  obe  coiifermare  Pantico  diritto  ordiuando 
ctie  la  legittima  dovense  esser  lasciata  ai  figli  purameiite  e  senza 
oueri  e  qaiudi  neppiire  detractf)  uttufriLOtu^^].  Per  cioseauolie  qaejita 
disposizione  dovesse  riferirsi  soltauto  alia  legittima  del  disceiideuti 
nessuiia  consegaeuza  se  tie  potrebbe  trarre  per  altre  disposizioni  ri^ 
gaardaati  la  legittima.  Non  ha  maggior  valore  Paltra  aft'erinazioiie 
del  Markzoll  ^^),  che  auclie  iu  altri  casi  si  pari!  in  geiierale  di 
legittimarii,  eppure  la  legge  yoglia  riferirsi  ai  soli  disceiideuti. 
Astrazion  fatta  dalla  rallaoia  delPargorueiitazione  da  quel  casi  al  iio- 
strOy  nuo  sguardo  ai  testi  oitati  dal  MabHjZOLl  persaader^  facilmeute 
ohe  nulla  se  iie  rileva.  (Jiio  di  essi  ^}  tratta  di  ci5  che  deve  esser 
couferito  e  non  pu5  per  conseguenza  riferirsi  ad  altii  che  agli  eredi 
soggetti  a  collazione  per  quanto  generiche  possano  essere  le  espres- 
sioiii  usate  dal  legislatore.  Esso  per5  non  dice  che  le  persone  aventi 
diritto  alia  querela  debbono  conferire,  beosi  che  tutto  cid  che  le 
persone  aveiiti  diritto  alia  querela  debbono  imputare  nella  legittima 
deve  essere  cont'erito  dalle  persone  soggette  a  collazione.  £2  dnnque 
una  regola  generale  per  gli  oggetti  da  conferirsi,  che  nessuno  pu5 
certamente  fraintendere  in  modo  da  ritenere  che  con  essa  si  siauo 
diohiarati  soggetti  a  collazione  tutti  i  legittimarii.  Piuttosto  seinbra 
riferirsi  al  oaso  nostro  la  L.  30  §  2  Cod.  de  inoff,  test,  3,  28,  pcrche 
essa  si  esprime  in  modo  aualogo  alia  Novella  18  c.  1  ^^).  Ma  il  Ml- 
BEZOLL  parte  da  un  presupposto  accettato  bensl  anche  da  altri,  ma 
dubbio  quanto  a  cio  che  se  ne  vuol  dedurre,  dal  presupposto  cio^  che 
questo  testo  si  riferisca  ai  soli  discondenti.  Ni>  egli  perb  ])orta  i  mo- 


6^)  L.  3t  $  1  Cod.  de  inoff.  ieslam,,  3,  28. 
fi5)  Loc.  cit.  pag.  265  seg. 

66)  L.  20  Cod.  de  collaiionihus,  6,  20. 

67)  <  Iraputari  vero  filiifl  aliisque  personis,  quae  dudum  ad  iDofficiosi  te- 
stamenti  querelam  vocabaDtur,  Id  IngitimaQ  portioneni  et  ilia  voluuius  :  quae 
occasione  luilitiae  ex  pecuuiis  mortal  iisdeiu  persouis  acquisita,  [losse  liicrari 
eas  mauiftfstum  est  d. 
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tivi  di  qaesta  sua  opinione  nh  altri  se  ne  potrebbero  portare  al  di 
faori  di  qaesto,  non  essere  facile  che  un  discendeiite  abbia  oomprato 
una  militia  per  rascendente  o  an  fratello  pel  fratello.  Ond'd  che  gli 
si:rittori  inoderni  sulIa  successione  necessaria  riferiscono  il  testo  in 
;:;enerale  a  tutti  i  legittimarii  ^^).  Ma  ammessa  pure  la  verity  del  con- 
trario.  nulla  autorizzerebbe  a  concludere  che  avendo  11  legislatore 
in  un  dato  caso  volnto  iiidioare  con  un'espressione  generate  un'ipo- 
te^i  speciale,  oio  egli  abbia  voluto  sempre  che  us5  queH'espressione. 
Inoltre  vi  sono  test!  nei  quali  Tirnperatore  oontrappone  i  figli  aliia 
per8oni9,  quibua  de  inof/ioiosis  defunctorum  teatamentis  aetio  eompetere 
poterat^\  intendendo  per  queste  ultime  non  solo  i  discendenti  pid 
lontaai,  ma  in  generate  tutti  i  legittimarii  '^% 

PtT  quello  poi  ohe  rlguarda  gli  altri  argomenti  avversarii  ^^j,  con- 
tra Tosservazione  che  le  leg^i  correttorie,  fra  le  quail  va  annoverata 
la  Nor.  IS,  devono  essere  interprerate  restrittivamente,  fa  gi^  sopra 
notato  che  Tinterprete  non  deve  mai  in  nessuua  legge  limitare  il 
sic^uificato  evidente  delle  parole,  salvo  che  sia  chiaramente  pro- 
rato  che  il  legislatore  ))ensava  diversamente  da  come  scriveva. 

All'altra  osservazione  del  Mabezoll,  che  la  ratio  legis  imponga  dl 
limitare  la  disposizione  della  nostra  legge  ai  soli  discendenti,  si  ri- 
spoade  in  prime  luogo  che  qui  si  fa  confusione  fra  la  ratio  legis  e 
i'occisioae  della  legge,  la  cosi  derta  ratio  legis  extrinseea'*^).  NellUn- 
trodiidone  della  It'gge  Giustiniang  dice  di  avere  spesso  notato  con 
meraviglia  che  vi  erano  genitori  che  lasciavano  ai  buoni  e  alfettuosi 
figli  la  sola  quarta  Icgittima  lasciando  il  resto  ad  estranei,  oiide  i 
fgli,  massime  quand'erauo  molti,  cadevano  facilmente  in  miseria,  e 
clii'  cio  Tha    indotto  a  elevare   la    misura   della    legittima.  Dunque 


•'")  Valbtt,  XotherbenreclU  (Diritto  degli  eredi  necessari),  ^  56  xi.  4.  — 
Blcjctschli,  loc.  cit.  pag.  17f).  —  Fkanckk,  loc.  cit.  pag.  237. 

•*»•  L.  30,  L.  ai,  L.  35  $  3  Cod.  de  inoff,  UH. 

'")  Cio  6  amuie^o  dallo  stesso  Makkzoll,  loc.  cit.  png.  268  num.  1. 

'0  Maubzoll,  loc.  cit.  $  6  pag.  269  seg. 

"■-*>  Thibaut,  Tlieorie  der  logischen  Aitslegung,  etc.  (Teoria  delPinterpreta- 
zione  logica  del  diritto  romauos  ^  16  |>ag.  68  —  Hufeland,  (leber  den  ei- 
genthumliehen  Geisl  des  Roemiechen  Eechis  (Sollo  spirito  particolare  del  diritto 
roiuano),  parte  I,  Diss.  2.*  pag.  14. 
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I'lniqoit^  del  fatto  acoertato  dall'esperienza  ohe  i  tigli  fossero  spesao 
fraadati  iielle  loro  giaste  ed  eqae  aspettativedetteoccasioneaqaesta 
imova  determinazioiie  della  mlsara  della  legittima.  II  diritto  del  le- 
gittimarii  h  oggecto  di  esame  il  pid  spesso  a  rigaardo  del  figli,  per- 
ch^ la  preterizione  del  figli  a  favore  di  estranei  6  qualche  oosa  di 
particolarmeiite  impressionante;  egli  ^  per  ci5  cUe  nelle  nostre  foiiti, 
le  quali  sempre  volentieri  si  riferiscono  a  casi  coucreti  (carattere 
questo  che  non  si  smentisce  neppare  nelle  nuove  costituzioai),  tro- 
viamo  di  solito  nominati  i  figli  anche  dove  la  disposizioae  s\  estende 
a  tatti  i  legittimarii.  Ma  il  diritto  di  suooesaione  neoessaria  e  ia 
particolare  il  diritto  alia  legittima  si  fondano  prinoipalmente  sal- 
Pequit^  naturale,  e  la  esclusione  iagiustificata  del  padre  dalPeredit^ 
del  figlio  dimostra  uii  ben  alto  grade  di  cradelt^  e  d'ingratitudiiie. 
Sebbene  dauqae  cio  che  dette  Poccasione  alle  innovazioni  di  Giusn- 
NiANO  fosse  la  preterizioue  del  figli,  non  segue  da  db  che  la  legge 
si  applicasse  necessariamente  sol  tan  to  ai  figli  e  che  non  avesse  in- 
vece  lo  Bcopo  generale  di  evitare  le  iuiquit^  oontro  qualsiasi  erede 
legittimario  7^).  E  meno  ancora  si  oomprende  come  se  ne  voglia  de- 
durre  una  limitazione  dal  significato  letterale  chiarissimoedevidente 
della  disposizione  legislativa.  Oud'^  che,  qnando  pnre  cio  che  Qio- 
STiNiANO  indica  come  oocasione  della  legge  si  potesse  coiisiderare 
come  la  vera  ratio  legis,  una  tale  limitazione  non  sarebbe  possibile 
e  solo  si  potrebbe  rimproverare  airimperatore  una  mancan/adi  coe 
renza.  Le  espressioni  della  legge  infatti  non  sono  dnbbie,  n^  il  le- 
gislatore  ha  per  esempio  dichiarato  in  altro  luogo  chele  sae  espres- 
sioni debbano  intendersi  in  seiiso  limitato,  n^  in  fine  ^  qaesto  uno 
di  quel  casi  nei  quali  si  possa  allontanarsi  dal  sense  letterale  di 
una  legge,  perch^  altrimenti  Tiuterpretazione  non  corrisponderebbe 
alia  ratio  legis.  Questo  b  lecito  soltanto  quando  si  possa  dimostrare 
con  evidenza  che  11  legislatore  non   ha  avuto    in   mente  alcuni  del 


73)  Molto  giustameDte  osserva  in  quest'ordine  d^ldee  il  Thibaut,  Lagische 
Auslegung  (Interpretazione  logica).  pag.  168:  a  Ma  quests  conneesioDe  fra 
roccaaioDO,  il  fondamento  e  la  disposizione  di  una  legge  e  qualche  cosa  di 
accideutale,  perche  an  avveinmeDto  insignificante  pno  dar  engine  a  grandi 
idee,  onde  il  fondameiito  e  la  disposizione  di  una  legge  spesso  vanno  assai 
pitl  oltre  dell'occasione  cbe  li  ha  prodotti  s. 
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oasi  che  aono  ooatenati   nelle  espreasioDi   da  lai   asate  e  che,  se  U 

aves8e  avati   iu  mente,  li  avrebbe  eaclasi  '^*).  Ma  per  quali  motivi  si 

vorr^  e  potr^  sostenere  qai  che  QiasTiNiA.NO  sarebbe  in  contraddi- 

zioDe  oon   s^  stesso  se  la  saa  oostitazione  non   si   limitaHse  ai   soli 

disoeadeati  f   Ammesso  pare  cbe  pei  disoeiidenti  vi  sia   ana  ragione 

di  eqoit^  pih  forte  ohe  per  gli  altri  legittimarii,  pereh^  i  figli  hanno 

ana  mi^giore  aspettativa  di  ereditare  dal   padre  che   non  il  padre 

d^  figli  o  il   fratello  dal    fratello,  uon  vi  ha  tuttavia  n^  oontraddi- 

zione  n^  iniquity  nell'applicare  anche   agli   asceiidenti  il  principle, 

ohe  ^  la  vera  ratio  legis^  doversi  evitare  ogni  iniqait^  contro  i  legit* 

tlmarii,  e  la  oonsegaenza,  che    OiustinijlNo   ne  deriva,   di   portare 

la  legittima  a  ana  met^  nelPesistenza  di  pia  di  qaattro  legittimarii, 

a  un  terzo  nelPesistenza  di  meno  di  cinque. 

A  dir  vero  il  MjlBEzoll  '^^)  cerca  di    mostrare  ohe  il  naovo  prin- 

cipio  non  pa5  applicarsi  senza  contraddizione  alia   snccessione  inte- 

stata  degli  asoendenti,  quale  era   prima   della   Nov.  118.  Ma  non  h 

ueppore    necessaria   un^anali«$l  e  una   confatazione    minnta  dei  snoi 

ar^omenti,  perocch^  h  facile  dimostrare,  anche  senza  ricorrere  a  cib, 

noa  esaere  affatto  impossibile  I'applicazione  completa    delle  innova- 

zioai  ai  casi  della  snccessione  intestata  in  vigore  alia  pnbblicazione 

della  Nov.  13.  Basta  il  caso  di  concorso    della    madre   con    qaattro 

tratelU.  Seoondo  una  costituzione  di  Giustiniano  delPa.  528  ciasouno 

era  chlamato  alia  sucoessione  per  una  quota  virile  '^^).  Or,  poich^  la 

legittima  si  determinava   secoudo   Tentit^  della  quota  ah  intestata  e 

tutti  qaelli  che  avrebbero  concorso  nella  snccessione  intestata  avreb- 

liero  per  coiisegueuza  dovuto   essere   computati,  auoor  che  non  fos- 

sero  legittimarii  "^'j,  questo  era  certameate  an  caso  in  cui  la  legttima 

era  la  met^  Ma  se  anche  non  vi  fosse  stato  alcun  caso  di  applica- 

zione  eompleta  della  nuova  regola  di  Qiustiniano  agli    ascendent]^ 

non  per  questo   avrebbe  avuto   minor   valore  e  applicazione    anche 

prima  delle  ultimo  riforme  della  snccessione  intestata  la  disposizione 


7*)  Thibaut,  loe.  cit.  ^  24. 

"^)  Loc.  ci*;.  pag.  273  seg. 

^«)  L.  ult.  Cod.  ad  S.  (\  TerUdl,  6,  56  $  5  I.  de  S.  C,  Tertull. 

'^)  Veda$i  sa  questo  argomento  la  trattazione  che  i^guinV  piu  oltre. 
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clie  oio  che  era  stato  stabilito  pel  discendenti  dovease  valere  anche 
per  tatti  gli  altri  legittimarii.  la  ogai  caso  iafatti  la  legittima  degli 
ascendent!  veaiva  ad  esser  elevata  da  un  quarto  ad  uq  terzo;  pel 
fratelli  e  le  sorelle  poi  Tapplioazione  oompleta  era  possibile  aenza 
dabbio.  Giustii^iano  poteva  daaqae  benissimo  oon  ana  dicbiara- 
zione  generate  estendere  a  tutti  1  legittimarii  aaaregola  dalui  prima 
esposta  pei  soli  disoendenti,  dato  pare  che  i'applicazione  speciale 
della  regola  non  fosse  poi  possibile  per  tutti  I  casi. 

II  Marbzoll  ^^;  in  tine  iavoea  per  la  sua  opinione  un'osservazione 
eoutenuta  nel  2.°  capitolo  della  Nov.  13,  ove  ^  disposto  olie  pei  tigli 
dei  curiali  valga  ancora  rantico  diritto,  e  Tosservazione  h  che  con 
la  nuova  disposizione  si  sia  voluto  soltanto  elevare  la  misura  della 
legittima^  restando  oosi  sempre  iu  vigore  tutte  le  antiche  disposi- 
zioni  sall'azione  d'inofficioso,  iu  partioolare  quelle  sui  figli  ingrati  e 
sui  flgli  naturali  '^^).  Perch^,  dice  il  Mabezoll,  rimperatoro  aveva 
di  mira  qui  soltanto  i  figli  9  forse  perch^  solo  i  discendeuti  potevano 
essere  esdusi  dalla  legittima  per  iogratitudine  ?  No  certameiite,  ma 
perch^  anohe  prima  nou  erasi  fatta  parola  degli  asoeudenti,  e  per 
cib  neppure  oocorreva  a  rigaardo  di  questi,  come  pei  disoendenti, 
la  dichiarazioue  che  al  di  fuori  delle  disposizioni  sulla  misura  della 
legittima  il  diritto  antico  restava  invariato.  Si  pub  rispondere  subito 
che  questo  argomento  prova  troppo,  il  che  ^  quanto  dire  noa  prova 
nulla;  imperocoh^  yolendo  argomeutare  dal  oonteuuto  letterale  del 
2.^  capitolo  quali  siano  le  persone  di  cui  parla  il  prime,  si  dovrebbe 
coucludere  che  le  parole  fliiali  di  questa  fossero  prive  di  signifieato, 
parlando  il  2.^  non  gi^  di  tutti  i  disoendenti,  ma  solo  dei  figli  e  delle 
figlie.  Ma  nou  mancauo  argomenti  migliori  per  difendere  Topinione 
dominante  dalPobiezioue  che  le  si  fa  sulla  base  del  2.^  capitolo  della 
Nov.  18.  Qualunque  dis()OSizioae  generale  pub  naturalmeute  stabilire 
eceezioni  e  regole  speciali  per  casi  e  rapporti  particolari,  seuza  che 
l>er  cib  essa  divenga  dubbiosa  o   il    suo    contenuto   generale  possa 


78)  Makezoll,  loc.  cit.  pag.  276  seg. 

70)  €  Omnibus  aliis  de  iDofficio8o  positis  legibas  et  praecipue  nostris  in 
ftua  virtute  eervandis,  et  de  ingratis  filiis  et  de  nataralibas,  praoter  aolaui 
quantitatem,  quain  ad  praeseos  auximus,  secundum  omnes  praedictas  defi- 
nitiones  s. 
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oostrairsi  salle  disposizioni  ecoezionali.  Qaesto  prinoipio,  di  oui  nes- 
Hano  pa5  disoonosoere  I'esatteZiZa,  ai  deve  applicare  pienamente  al 
oaso  nostro.  Yi  sono  disposizioni  partioolari  pel  figli  dei  onriali  e 
I>et  figli  natnrali  ^^);  qaeste  disposizioui  sodo  diohiarate  ancora  in 
vigore  dal  2.^  oapitolo  della  Nov.  18,  e  per  oi6  le  nuove  disposizioni 
auUa  misara  della  legittima  non  si  applieano  a  quelle  categorie  di 
figli;  Ir  geaerale  poi,  segae  la  novella,  tatte  le  altxe  disposizioui 
delle  autiche  leggi  suUa  legittima  dei  disoendeuti  debbouo  pure  se- 
^aitare  a  valere,  ed  h  tanto  naturale  ohe  dopo  aver  enumerato  le 
ecoeziotii  riguardanti  i  soli  disceudeuti,  la  legge  faccia  menzione  solo 
delle  antiche  regole  ohe  a  questi  soli  si  riferivauo^  qaaiito  h  sforzato 
il  volerne  dedurre  che  la  disposizioue  generale  ohe  precede  si  rife- 
rii^ca  ai  soli  discendenti. 

Ond'^  che  iioi  ci  possiamo  ancora  richiamare  per  Topinione  co- 
muiie  alia  Nov.  89  cap.  12  §  3  ^^),  dove  Giustii!7iano  si  esprime  con 
qii^rte  parole  circa  I'obbligo  di  lasoiare  una  legittima  agU  ascendenti : 

c  Si  vero  habuerint...  aliquos  aseendentium  legitimam  eis  relinquant 
partem^  quam  lex  et  no8  congtituimuSj  reliquam  vero  totam  in  natu- 
rales  liberos  habeant  relinqueudi  facultatem  i. 

II  Marezoll  crede  che  queste  parole  si  possano  atiche  riferire  alle 
disposizioui  di  GiusriNiANo  sul  supplemento  della  legittima  incom- 
pletameute  lasdata,  sulla  decadenza  di  oueri  imposti  o  sui  privilegi 
apedali  del  legittimario  ^^)  ^^).  Ma  in  tal  casso  noi  dovremmo  ricouo- 
soere  che  il  legislatore  non  fn  proprio  capaoe  di  esprimere  la  sua 
voloot^  in  modo  intelligibile,  peroh^  quasi  ogni  ogni  parola  allude 
qui  alia  mlsara  della  legittima,  «  la  par^d  degli  ascendent!,  che  I'im- 
peratore  stesso  ha  determinate  precisamente,  deve  essere  lasciata 
agli  ascdndeuti,  Valtra  parte  h  uella  libera  dispouibilit^  del  testa- 
tore  »  ^).  Onde  il  Mabbzoll  stesso  finisoe  ooirammettere  che  quelle 


^**)  Yedi  Bpecialmente  la  Glossa  di  Accursio  a  queeto  testo,  nota  g  seg. 

'^^)  Gluck,    Diuertatio  de  coMtiluenda    legitimae  portionis   quantiUUe,    §   16 
Opnseula,  fasc.  '^  pag.  136  seg. 

«)  L.  30,  L.  31,  L.  32  Cod.  de  inojf.  test.,  3,  28. 

*^)  Makezoli^  loe.  cit.  pag.  279. 

*'*)  L^antore  porta  come  prova  an  passo  parallelo,  la    L.  36  $  1  in  f.  Cod. 
de  iuoff.  test.,  3,  28,  dove  h  detto,  rigoardo  al  diritto  dei  legittimarii  ad  avere 

GiJic*.  Comm.  PandttU.  —  Lib.  XX Vm.  —  Vol.  11.  28. 
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parole  possauo  rirerirsi  alia  misura  della  legittima^  senza  neoessitu 
per5,  egli  dice,  di  riferirsi  alia  deter minazioDe  della  Nov.  18  cap.  1, 
potendo  benissimo  Giustinia.No  aver  avato  di  mira  le  altre  sue  pre- 
cedent! disposizioni  suUa  qaota  di  eredit^  intestata  degli  ascendenti. 
Ma  questa  h  uua  mera  possibility  non  oonferinata  da  nessun  argo- 
mento  di  probability  e  ohe  non  potr^  bastare  ad  attribuire  alia  legge 
un.senso  che  oerto  non  ci  ^  dato  dal  signiticato  evidetite  delle  pa- 
role 0- 

Questa  stessa  disposizione  di  Giustiniano  ha  dato  origiiie  anohe 
ad  an-altra  questione.  Seoondo  il  diritto  antico  la  legittima  era  oer- 
tamente  portio  portionis  debits,  eioh  uella  determinazione  della  sua 
misnra  doveva  teuersi  couto  del  numero  delle  persone  obe  sarebbero 
venate  insieme  alia  saccessione  intestata.  Questo  prinoipio  vale  an- 
oora^  oppure  la  legittima  h  ormai  pars  quota  hereditatis,  vale  a 
dire  che  si  determina  prima  secondo  il  numero  dei  legittimari,  se  la 
legittima  sia  la  met^  o  il  terzo,  e  poi  questa  parte  dell'eredit^  si  di- 
vide fra  i  legittimari  stessif  ^'^X  L'uno  e  Taltro  sistema  dauuo  i  mede- 


dalla  sostanza  ereditaria  la  lore  qaota  senza  oneri:  Sic  etenim  Jilius  suam  fui- 
bebit  porlionem  inlegram,  et  qualem  leges  et  nostra  consUtuUo  defiMvHi  e  per 
rendere  il  parallelo  piii  evidente  egli  traduce  le  parole  della  Nov.  89  cap.  12 
^  3.  "'•'*  0  vc>oi  /ai  ".{iiti  sri^xfivji  QUALEM  lex  et  no8  consUtuimus,  Ma  ^v  non  ba 
tale  significato,  e  le  version!  ordinarie  piti  giastameDte  tradnoono  quam  hx 
et  no8  constituimus,  Qaest'espressione  per6  pa5  bene  riferirsi  soltanto  alia  uii- 
sara  della  legittima,  come  d'altra  parte  qualem  si  potrebbe  riferire  anche 
alle  altre  qaalitd.  della  legittima. 


/)  Sulla  questione  An  qui  tratiata  suno  ancora  da  vedere  dopo  il  Muhlenbruch, 
Arndts,  Pflichtteils  and  Notherbenreeht  (Legittima  e  successione  necessaria)  r.el 
Hechtslexieon  fur  Juruten  aller  teuttchen  Staaten  (Dizionario  di  diritto  pei  giuristi 
di  tutti  gli  Stati  tedeschi)  del  Wbiskb,  vol.  VIII,.  pag.  79  seg.  in  particolare  pag.  124^ 
articolo  ripmdotto  poi  nei  Gesammelte  civilistisohe  Schriflen  (Scritti  civili  varii),  II, 
pag.  560;  Schraedbr«  Das  Notherbetirecht  (11  diritto  degli  eredi  necessaii),parCe  I,  Das 
^otherbenrecht  etc.  (La  succes&ione  necessaria  prima  della  Nov.  115),  Heidelberg  1877, 
pag.  276  seg. ;  Vanoerow,  Pandekten  (Pandette),  §  475,  nota  1 ;  Heimbach  nella  Zeie- 
sohrift  fiir  Civilrecht  und  Process  (Ri vista  di  diritto  e  procedura  civile)  del  Lindk, 
vol.  XIII,  pag.  397  »eg.,  i  quail  tutti  accolsero  Topinione  seguita  nel  testo. 

m)  Anche  su  questa  questione  possoao  consultarsi  gli  autori  citati  alia  precedentt^ 
nota  /,  Vanoerow,  Pandette,  §  475,  nota  1;  Arndts  nel  Reoktslexicon  (Dizionario  di  tli- 
ritto)  del  Weiske,  vol.  Ill,  pag.  125;  Scuraedbr,  Notherbemeoht  (II  diritto  degli  eredi 
necessari),  [larte  I,  pag.  278;  Windschbid,  Pandekten  (Pandette),  §  580,  oota  2,  i  quali 
tutti  accettano  Topiniode  qui  difesa  anche  dal  nostro  Muhlbnbrucu. 
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siiQi  risaltati  quando  gli  eredi  legittimi  prossimt  siano  anohe  tatti 
eredi  legittimari  e  aessuno  di  loro  sia  giastamente  esdaso  dalPere- 
<lit&.  Se  |>er  esempio  an  padre  lasoia  12,000  talleri  dl  patriinonio 
istituendo  i  saoi  qaattro  figli  nella  legittima,  in  questx)  oaso  tanto  ^ 
direohe  la  legittimi  importannterzo  deirenedit^,  cio^  4000  talleri,  da 
dividersl  fra  i  qaattro  ftgli,  qaaato  dire  ohe  a  oiascauo  spetta  a  titolo 
di  legittima  aa  terzo  della  porzione  ohe  gli  spetterebbe  ab  intestato, 
300^  talleri;  neiran  caso  e  nell'altro  Pimporto  della  legittima  ^  per 
ciascano  di  1000  talleri.  Ma  si  ooostderi  invece  11  caso  di  giasta 
diseredazioiie  di  aao  del  qaattro  figli.  Qai  la  diit'erenza  f^a  i  due  si- 
stemi  assame  auohe  an  valore  pratico;  perooch^  se  la  legittima  ^ 
ptwtio  portionis  db  intestato  dehitae  il  sao  importo  h  di  1000  talleri 
per  ciascan  figlio  legittimario^  i  1000  del  diseredato  restano  alTere* 
ditii  o  airerede  istitaito ;  se  inveoe  la  legittima  ^  quota  deirintera 
ereditd,  Fimporto  complessivo  di  essa,  i  4000  talleri,  dovranno  dividers! 
fra  tre,  noa  potendo  il  figlio  diseredato  legittimameate  conoorrore 
come  legittimario.  Ma  la  diftereaza  appare  aache  piti  important^ 
quando  i  legittimari  siano  pid  di  qaattro.  Poniamo  che  un  padre 
abbia  cinque  figli  e  che  aao  ne  diseredi,  qaattro  istituisca  nella  sola 
legittima.  Se  la  legittima  h  parte  di  quelle  che  ciasouno  riceverebbe 
ab  intestatOjh  necessario  che  si  guardi  per  la  determinazione  di  quella 
parte,  se  sia  cio^  il  terzo  o  la  met4,  al  numero  degli  eredi  intestati, 
perch^  per  determinare  la  quota  di  eredit^  intestata  di  ciascano  oc- 
corre  far  astrazione  dal  testamento  e  domandarsi  soltanto  quaute 
persone  sarebbero  state  chiamate  insieme  alia  sucoessione  intestata. 
ijaeste  pertanto  devono  per  la  determinazione  e  pel  compute  della 
misura  della  legittima  coasiderarsi  tntte  conoorrenti,  ricevano  esse 
o  no  Teramente  qualche  cosa  dall'eredit^,  altrimenti  non  si  potrebbe 
dire  che  la  legittima  h  quota  della  porzione  intestata  ^^).  !N'el  caso  da 


^^)  Qaesto  argomento  hod  ^  oapresso  da  neMUDo  in  rnodo  dedeivo,  sebbene 
emo  oustituisca  la  giastificazione  fondamnnfale  del  principio  per  cai  dal  con- 
cetto della  logittima  qaalu  porlio  portionis  debitae  ab  intestato  si  fa  deriv^are 
la  coaaegaonza  che  per  la  determinazione  della  misara  della  legittima  oc- 
corra  compntare  auclie  i  diseredati  e  in  gentsrale  gli  eredi  necessarii  non 
aveati  dirltto  a  quota  legittima.  lovece  si  saole  richiamare  sopra  tatto  la 
L.  8  ^  8  Dig.  de  inoff,  testam.,  5,  2.  E  qaesto  testo  prova   infatti   anche  I'e- 
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uoi  oonfigarato  dunqae  la  legittima  sarebbe  la  met^  ma  questa  meta 
noa  andrebbe  divisa  fra  i  quattro  aventi  effettivamente   diritto  alia 
legittima,  beau)  dovrebbe   nella  divisioae   esser   computato  anche  il 
diseredato,  salvo  ad  attribuirfli  poi  la  parte  di  qaesto   all'erede  isti- 
taito.  Sapponiamo  ora  ohe  il  patrimonio  ereditario  sia  di  10,000  tai- 
leri.  La  quota  ereditaria    iutestata  h    per  ciasouiio  dei   oinque    figli 
di   2000  talleri,  la  misura  della  legittima,  cinque  essendo   gli  eredi 
iatestati,  della  met^  di  questa  quota.  Se  ora  di   quest!  ciuque  figli 
uiio  h  diseredato    giustameote,  si  preiideranoo  a  titolo   di  legittima 
dalla  massa  non  gi^  5000,  ma  4000.  Diverso  ^  il  computo  se  non  si 
tien  eouto  del  diseredato.  La  misura   della  legittima  h  allora   d^un 
terzo  e  nou  di  met^,  ma  questo  terzo  spetta  per  iutero  ai  soli  le^it 
timari  couoorrenti,  doveudosi  oella  determinazione  della  misura  della 
legittima  guardare  a  loro  soli  e  nou  anche  ai   diseredato.   Nel  oatso 
nostro   la   legittima    sarebbe    complessivameute  di   talleri   3333  ^3, 
somma  da  detrarsi  tutta  dalla  massa  e  da  dividersi  fra  i  quattro  le- 
gittimari.  In  questo  oaso  il  secoudo  sistema  di  compato  h  piii  fiavo- 
revole  all'erede  istituito  di  quello  che  il  primo,  ma  cib  ^  purameute 
aocidentale  cd  avviene  per  esempio  il  contrario  quando   si  faocia  il 
caso  di  cinque  eredi  intestati,  dei  qnali  tre  diseredati  giustameute  ^;. 
Qui  importava  soltauto  dimostrare  la  differenza  pratica  dei  due  sistemi 
di  computo.  Quelli  ohe  ammettono  che  la   legittima   sia  una  partio 
portionia  ab  inteatato  esprimono  la  regola:    €  Exheredatus  numerutii 
faoit  ad  augendam  partem,  ad  minuendam  legitimam  »  ^),   oio^  per 


sattezza  di  qaeLla  coDclusioDe,  sebbene  esse  non  abbiaaclie  fare  oolla  uostni 
qiiestione,  ma  tenda  solo  a  etabilire  quale  quota  possii  I'erede  neces^rio  pre- 
tendere  colla  querela  e  6e  anclie  Terede  necassario,  clie  non  abbia  int«nrMt<> 
o  non  iK>68a  intentare  la  ({uerela,  po8f»a  tuttavia  ritenersi  un  avente  diritto 
alia  legittima.  Coufr.  Fuanckk,  NoUierhenrecht  (DiTiito  degli  e.redi  necessarl), 
pag.  214.  Ma  un  fondamento  pid  generale  del  nostro  priucipiooccorre,  auch<^ 
perch^  il  senso  di  questo  testo  ^  molto  discusao  e  bi  ^  anche  tentato  di  »er- 
virseno  per  I'opinione  opposta.  Cfr.  Soiiulting,  Notae  ad  Dirjefta,  ed.  Smal- 
lenburg,  tomo  11,  pag.  63  uota  z.  —  Fkancke,  loc.  cit.  pag.  iil3. 

^)  Confronta  il  $  iU4  di  questo  Commeniario  (vol.  VII,  pag.  31  delPtMliz. 
tedesca^  ma  in  particolare  vedi  Gluck,  Dmerlaiio  dt  constUuenda  legitimae 
portionis  parenlum  quaiUitate,  §  10.  Opera,  fasc.  Ill,  $  97  seg. 

87)  V.la  iiiia  Doclriiia  Pandectaruin,  III,  ^  679.  Hoepknkh,  Commentary  etc. 
(Commentario  delle    Istituzioni),  ^  473  b  nota  5.    Alia    iorinazione  di  quesia 
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detenniuare  se  la  legittima  h  la  inet^  o  il  terzo  il  diseredato  si  com- 
pata«  ma  la  Boa  parte  non  va  a  favore  dei  legittimari,  ed  egli  ^  cosl 
oonsiderato  partecipante  bench^  in  fatto  nulla  egli  riceva.  Del  resto 
VexheredtUus  rappreaeuta  in  questa  regola  tatti  ooloro  ohe  souo  chia- 
mati  insieme  alia  8aooes8ioae  intestata,  ma  non  sono  ammessi  alia 
querela  o  percli^  eaolusi  da  piti  prossimi  o  per/^h^  non  hanno  in  ge- 
nerale  diritto  a  legittima.  Goal  per  esempio  quando  gli  ascendent! 
oonoorrano  con  fratelli,  ai  qnali  nou  sia  stata  preferita  una  per- 
sona tur[>e,  oppure  concorrano  fratelli  e  figli  di  fratelli  o  cousangninei 
ed  oterini. 

L^opinione  clie  la  legittima  sia  portio  portionis  dehitae  ab  intestato 
si  fouda  sulle  pid  ohiare  testimonianze  delle  nostre  fonti  ^^)  e  fu 
sempre  eonsiderata  Popinione  domiuante.  Essa  h  gik  siata  ampia- 
mente  difesa  in  questo  Commentario  ^),  e  gli  autori  ohe  dopo  hanno 
scritto  snlla  successione  necejisaria  ^),  noiich^  i  moderni   trattati  ^^), 


regola  han  dato  la  prima  occasioDe  le  parole  di  Ulpiano  in  L.  8  ^  8  Dig. 
lie  inoff.  test,  5,  2:  <  qaoniam  quarta  debitae  portionis  Bufficit  ad  excludeD- 
ilam  querelam,  videDduiu  erit  an  exiieredatus  pariem  facial,  qui  non  quae- 
ritur  ». 

Similmente  Paolo  uella  L.  17  Dig.  eod,: 

<  Qui  repudiantis  aniino  nou  venit  ad  accasationem  iaoffioiosi  testameuti 
liartem  nou  facit  his  qui  eaDdem  qnerelaiu  movere  volunt  ». 

Cfr.  pure  Gluck,  Disserlatio  cit.,  pag.  98  seg.  nota  76.  La  regola  eepressa 
uel  testo  suole  ancbe  eepriiuersi  cos) :  Exlieredatus  numerum  facit  partem  non 
facU.  —  UuFBLAND,  Diritto  eimlej  vol.  II,  $  1160  nota  a. 

*^)  L.  8  pr.,  L.  31  Cod.  de  inoff.  test,  3,  28,  L.  20  Cod.  de  collationibns, 
6,  20.  Nov.  1  cap.  M  1- 

'^)  Vedi  i  H  ^44  e  549  di  questo  Commentario  (vol.  VII,  pag.  29  seg.  n.  Ill, 
pag.  121  seg.  dell'ediz.  ted.)  e  Gluck,  Due.  cit.  $  9-14  pag.  90-129. 

»)  Crallk,  Diesertalio  de  portione  legitima,  Pars  II,  sect.  8  M«  —  Valbtt, 
ybtherbenreeht  (Diritto  degli  eredi  necessart),  ^  45,  ma  sopia  tutti  Fkanckk, 
loc.  dt.  pag.  211  seg. 

W)  Thibaut,  Pandelte,  ^  811  n.  4  ediz.  7.*.  —  Gcrntheu,  Principia  tuns 
fvmam,  11,  ^  739  num.  II,  3.  —  Schweppe,  Boemisches  PrivatrechJt  (Diritto 
privato  romano;,  ^  959  3.*  ediz.  —  Hdpelamd,  OiiHlrecht  (Diritto  civile , 
^  1160.  —  Wbning-Ingbnheim,  Lehrbnch  dee  gemeinen  Civilreckts  (Trattato 
ill  diritto  civile  com une),  vol.  Ill,  lib.  V,  $  138,  la  mia  Doetrina  Pandeclarumy 
III,  ^  679.  —  Haimbehger,  Iiis  romanum  privatum.  III.  ^  327.  Anche  scrit- 
tori  che  toccano  I'argoiuento  assai  breveuiente,  come  il  Konopack,  il  Buohek 
11  VVAB!fKOBNiG  nelle  sue  leUtuzioni  e  il  Magkbldby,  sono  della  stesea  opi- 
nions. 
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rhanno  acoettata  sens&'altro.  L'opiuione  opposta  perb  si  fonda  priudpal- 
meute  salla  designazione  che  la  Nov.  18  o.  1  d^  della  legtttima  oome 
tertiam  vel  mediam  svbstanticte  partem.  E  tale  h  in  fl&tto  la  le^ittima 
Tielcaso  qai  evident^inente  siipposto,  che  ooncorrano  soltanto  gli  eredi 
iiitestati  aventl  anohe  diritto  a  legittima,  e  Giustixiano  si  era  gi^ 
aiicli<^  ])rima  espresso  in  modo  simile  ^^),  mentre  egli  stesso  aveva 
cliiamato  la  legittima  pwteni  ab  intestato  debit-am  ^^),  Per  oib  quest'opi 
nione  non  trover^  facilmente  altri  seguaci  ^^)  e  la  dispnta  pub  ormai 
eonsiderarsi  antiquata,  taiito  cUe  dalla  prima  trattazioue  contenata 
in  qiiesto  Gommentario  a  oggi  non  si  ^  neppur  pid  portato  alcuii 
argomento  naovo  a  favore  deU'opinione  esatta  ^^).  Ma,  poieh^  si  di- 
scute  aucora  su  aloane  appUcazioni  siugole,  e  qaesti  punti  meritano 
anoora  di  cHser  considerati,  era  necessario  premettere  alia  trattaziooe 
che  segue  una  ripetizione  del  prinoipio  cbe  regola  il  compute  della 
legittima,  tanto  pi^  che  le  cose  dette  suirargomento  in  questo  Com 
mentario  lasciano  talvolta  a  desiderare  per  la  chiarezza. 

In  prime  luogo  si  domanda  se  il  diseredato  giustamente  e  in  ge~ 
uerale  Perede  necessario  non  avente  in  concrete  diritto  a  le;>ittima 
debba  esser  oomputato  anche  quando  egli  sarebbe  state  esolnso  dal- 
Teredit^  pur  mancando  il  testamento,  e  non  sarebbe  dunque  stato 
neppur  erede  ab  intestato. 

Consideriamo  innanzi  tutto  il  case  di  indegnit^  dell'erede  intestato, 
il  case  dunque  di  esclusione  dalla  successione  intestate  per  pena. 
£}  indifferente  se  il  motive  dMndegnit^  sia  o  no  anohe  un  motivo  di 


92)  ^  7  L  de  inoff.  Usl. 

93;  ^3  1.  eodem:  «  usque  acl  quartam  legitiinae  iNirtis  »,  L.  31  Cod.  ead.^ 
« id  est  quartae  partis  scilicet  ab  intestato  success  ion  is  •. 

94)  Es<)a  h  stata  bensl  difesa  nuovamente  dnl  Madiiin,  um  MiscelUn  aus 
(lUen  Tf^eilen  der  RechtsgelehrUieit  (Miscellanea  da  ogni  parte  della  giurispra- 
deoza^  Breslavia  1814  n.  34,  ma  contro  di  lui  pu6  vediirsi  In  recensione 
iiel  Heidelberger  JahrhmU  der  Liiteraiar  (Annali  di  letteratara  di  Heidelberg  i, 
anno  1814  pag.  1084-88. 

95)  Anche  rargoinento  ab  absurdo,  pel  quale  sooondo  I'opinione  awersaria 
potrebba  accadere  die  la  legittima  avesse  in  qualche  case  ud  importo  sape- 
riore  alia  stessa  quota  ereditaria  integrale,  argomento  cui  il  Fuanckk  (pa- 
gina  112)  ^h  giustamente  un  gran  peso,  si  trova  gi&  infatti  t*s|K)sto  e  cbia- 
rito  COD  esenipii  adatti  al  vol.  Vll,  pag.  42  (ediz.  todesca)  di  questo  Co^n- 
mentario. 
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diserodazione  ^),  se  Fesclusione  sia  avvenuta  dunqne  per  testamento 
o  se  inveoe  si  faccia  luogo  alia  successione  intestata.  II  Oluck, 
d'accordo  con  A.  O.  Meter  ^^X  ritiene  che  I'indegQo  non  debba  com- 
putarsiy  perch^  nel  compato  della  legittima  si  deve  aver  per  base 
la  sacoessione  intestata;  ora  qaelli  che  le  leggi  escladono  dalla  suo- 
oessione  intestata  si  considerano  oome  non  esistenti  ^^).  Qaesta  opi- 
iiiOQe  pero  non  sembra  molto  consegaente^  per  la  ragione  ohe  I'in- 
deguo  acqnista  il  diritto  d^eredit^,  qnesta  gli  h  elfettivamente  defe- 
rita,  soltanto  gli  viene  poi  tolta  ^).  Se  pertanto  si  computa  il  dise- 
redatOf  che  pure  non  ha  mai  acqnistato  il  diritto,  a  maggior  ragione 
deve  compatarsi  quegli  che  fa  erode,  sebbene  poi  altri  entri  al  sno 
po>to. 

II  principio  di  eqoit-^  sul  quale  Giustiniano  fonda  TauineDto 
della  legittima  h  pienamente  applicabile  anche  qui,  perch^  pel  con- 
corso  deirindegno  o  di  qaello  cbe  entra  al  suo  posto  il  patrimouio 
ereditario  si  divide  iu  tin  nnmero  maggiore  di  parti,  e  cosi  la  quota 
intestata  degli  altri  coeredi  viene  ad  esser  diminuita.  Questo  prin- 
cipio ste$.<<o  perb  porta  a  una  conseguenza  limitativa,  quella  che  dove 
il  coDCorso  dell'iiideguo  non  abbia  per  efifetto  una  diminuzione  della 
quota  de;;li  altri  eredi  Terede  necessario  esclu80  non  debba  compu- 
tarsi.  E  regola  riconosciuta  anche  in  altre  parti  delle  nostre  fonti  che  un 
principio  di  diritto  fondato  sull 'equity  cessa  quando  cessa  il  motivo 
d'equiti\  che  lo  originb  ^^^),  e  qui  h  proprio  il  caso  di  applicare  quella 
regola.  Qualora  dunqne  si  avveri  uno  del  rari  casi  in   cni   la  parte 


•^\  Per  es.  Nov.  115  cap.  Ill,  ^^  9,  12,  13,  14  cap.  IV,  ^  7. 

'^')  Meybic,  BisiertaUo  de  determinanda  legitimae  qiiantiiatej  Gottinga  1776 
I  13. 

^>^)  Vedi  il  $  549  di  qaesto  Oommentario,  vol.  VII,  pag.  124  delPedizione 
tedeaca. 

•J»)  L.  29  M  Dig.  dc  iure  fiscl,  49,  14,  L.  8,  L.  IS  M  Dig-  de  his  quae  lU 
intUgnh,  ^,  9.  RossHiuT,  Erbrechl  (Diritto  ereditario),  pag.  53. 

^^  Co«  per  eaempio,  an  disceDdente,  che  sarebbe  per  regola  obbligato  a 
conferire,  non  ha  da  conferire  nalla  quando  per  la  sua  ooncorrenza  la  quota 
del  eoarede  non  venga  diminnita,  ma  anzi  aamentata.  L.  1  H  ^M*  ^  1^> 
de  coUaL  bonoram,  37, 6.  I  due  primi  paragrafi  contengono  degli  efiempii, 
il  t«rBo  ne  trae  il  principio  generale:  <k  Toties  igitar  collationi  locus  est, 
qaoties  aliquo  incommodo  affectus  eat  qui  in  potestate  est  interventn  enian- 
cipafi  >. 
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dell'indegQO  va  agli    altri    eredi    neoessari  ^),  debbono  allora  oom- 
putarsi  soltanto  gli  eredi  che  concorrono  effettivainente. 

Del  resto  qaesto  h  uq  punto  che  raramente  h  stato  oggetto  di 
dotte  disoussioni  e  che  di  solito  anzi  h  trascarato  oompletameDte 
dai  recent!  scriftori  sulla  suecessione  iieoesBaria. 

Molto  pid  di  freqaente  invece  trattano  gli  scrittori  la  qnestione  se 
debba  computarsi  per  determinare  la  inisara  della  legittiDia  anche 
queirerede  che  abbia  rinanciato  alia  suecessione  iutestata  vivente  il 
de  cuius.  II  GLiiOK  colla  maggior  parte  degli  scrittori  ^)  risolve  la 
qnestione  in  senso  affermativo,  ci5  che  uon  pub  non  recar  meraviglia, 
posto  che  egli  non  vuole  invece  computare  Tindegno  per  la  ragione 
che  qnesto  non  concorre  airereditA.  Presso  i  Bomani  la  questiooe 
non  era  neppur  possibiie,  essendo  nel  diritto  romano  vietato  11  patto 
di  rinunoia  alPeredit^  di  un  vivente  ^),  ^  bensl  vem  che  alcuni  scrit- 
tori ritena:ono  valido  il  patto  di  rinunoia  ail'eredit^  anche  pel  di- 
ritto romano,  nel  easo  in  cui  il  rinnnciante  non  venisse  cosl  a  dimi- 
nuire  il  proprio  diritto  alia  legittima  ^).  E  quest'opinione  sembra 
confermata  dalla  L.  1  §  3  Dig.  si  quia  a  parente  man.  37,  12: 

c  Si  parens  vel  accepit  pecuniam  ut  emanciparet  vel  postea  vi\ni8 
in  eum  dlius  quantum  satis  est  contulit  ne  iudicia  eius  inquietarer. 
exceptione  doli  repelletur». 

II  testo  parla  della  bonorum  possessio  contra  tabuUis  spettante  al 
padre  emancipante,  come  al  patrono^):  ma  il   diritto  di  suecessione 


1)  Vedi  Nov.  22  cap.  47. 

2)  ^  ,549  di  qaesto  Commentario  (vol.  VII,  pag.  130  n.  II,  delPedizione  te- 
desca). 

3)  L.  nit  Dig.  de  suis  et  legitimis,  38,  16,  L.  3  Cod.  de  Collat.,  6,  20.  Con- 
fronta  Habsb,  dcI  Rheinisclies  Museum  fur  lurisprudena  (Mnseo  Renaoo  di  Gin- 
risprndeDza),  vol.  II,  pag.  ]62. 

4)  Anche  il  Gluck,  Ooinm,,  f549,^  di  questa  opinione  (vol.  VII,  pag.  131 
dell'ediz.  ted.). 

^)  L.  1  pr.  Dig.  si  a  parents  quis  manumissus,  37,  ]2. 

<  Emancipatas  a  parente  in  ea  caasa  est  ut  in  contra  tabulns  bonorum 
possession  is  liberti  patiatur  ezitnm.  Quod  aeqaissimum  Praetori  visnui  e»t 
quia  a  parentn  beneficinm  habnit  bonorum  qnaerendorum,  qnippe  si  filiiir^- 
farailias  esset  quodcniuque  sibi  acquireret  eius  emolnmentuin  patri  quae- 
reret;  et  ideo  itum  est  in  hoc  ut  parens  example  patron!  ad  contra  tabalas 
bonorum  possessionem  admittatur  »  (vedi  sopra  pag.  145). 
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del  patroQO  deriva  dal  diritto  obe  il  patrono  aveva  anche  sul  patri- 
moQio  del  liberto  viveate  %  che  era  una  specie  di  indeimit^  per  il 
luancato  guadaguo  delle  opere  e  degli  acqaisti  della  persona  che 
lino  allora  gli  era  stata  sottoposta,  era  una  specie  di  prctemium  ma- 
nufnissionis  vel  eniancipationis'^),  Poicb^  dunque  il  diritto  di  suc- 
cessione  del  patrono  ha  un  fondamento  cosl  diverse  dalla  saecessione 
dei  parenti  ^)  non  vi  ^  nulla  di  anormale  nel  ritenere  clie  al  primo 
potesse  rinunciarsi  mediante  atto  fra  vivi  ^),  mentre  pure  non  si  po- 
leva  rinunciare  al  secondo.  In  questo  senso  fu  gi^  spiegato  il  nostro 
testo  dallo  Sooliaste  dei  Basilic!  ^o),  dalla  Glossa  ^^)  e  da  altri  scrit- 
tf3ri  |K>ster]ori  ^^).  II  diritto  di  successione  del  padre  emaneipante  hj 
come  quelle  del  vero  patrono,  uu'indennit^  pei  diritti  che  si  abban- 
donano  coll'emancipazione,  onde  il  padre  puo  benissimo  farsi  pro- 
mettere  uifaltra  indennit^  invece  di  quella  stabilita  dalla  legge. 

GiusTiNiANO  del  re^Hto  conferma  il  principio  da  noi  qui  dimostrato, 
suUa  ba^e  di  altri  argomenti,  della  impossibility  della  rinuncia  alia 
querela  inofjieiosi  testamenti  ^^j.  E  per  ci5  la  L.  1  §  3  Dig.  si  quis  a 
par,  man,  37,  12  non  ha  valore  per  la  nostra  questione,  n^  pu5  per 
nulla  argomentarsi  dalle  parole  finali  di  essa,  exceptionis  doli  r^el- 
Utur^  oome  se  ne  seguisse  che  il  rinunciante  seguita  bens)  ad  essere 
erede  ipso  iure^  ma  alle  sue  pretese  osta  Vexcqptio  doli,  Quest'argo- 


^)  L.  I  Dig.  de  bonis  libertorum,  38,  2. 

^i  L.  1  pr.  Dig.  de  bonis  liberiorum^  38,  2:  c  scilicet  ad  reraunerandum 
tarn  grande  benefieium  qaod  in  libertos  confertar  ».  L.  1  pr.  Dig.  si  a  pa- 
re hU  qms  man,,  37, 12. 

'^)  CoofroDta  pare  Francke,  Notherbenrecht  (Diritto  degli  eredi  necessarf), 
pag-  488. 

J)  L.  3  %  18  Dig.  de  bonis  libert.,  38,  2. 

<  Sed   et   si  non    mortis  causa   donavit  libertus   patrono,  con  tern  platione 
tainen  debitae    portionis  donata  sunt,  idem    erit  dicendum:    tanc  enim    vel 
qiuwi    mortis  causa   impntabantnr,  Tel  quasi   agnita  repellent   patronum   a 
contra  tabnlas  bonorum  possessionem. 
'^}  Ediz.  FjiBKOTO,  V,  pag.  439  sch.  d, 
'^1)  Glossa  ad  L.  1  ^  3  Dig.  si  a  parente  quis  n^n,,  37,  12. 
1'/  Cfr.  Chiplbtius,  de  poriiontbus  legiHmis,  cap.  14,  net  Traetatus  quinque 
*U  legOima,  pag.  825  e  in  Ottonk,  Thesaurus,  V,  pag.  754.  —  Bkunnbbiank, 
^'ofltm.  in  PandeeUu,  ad  L  i  si  a  parents  quis  man,  ->    Witte,  de   luctuosis 
heredUalSbus,  pag.  25. 

i^  L.  35  ^  1   Cod.  de  tnoff.  test.,  3,  28. 

GLfiCK,  Comm,  PandeVe.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  24. 
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mento,  a  dir  yero,  non  avrehbe  mai  un  gran  valore,  iieroh^  Vexceptio 
opposta  ad  un  diiitto  personale  d^obbligazione  estingae  questo  come 
non  fosse  mai  esisiito  ^^).  Ma  per  il  diritto  moderno  poi  qnest'argo- 
mento  non  prova  proprio  nulla,  peioccU^  ])er  noi  le  rinuiicie  ad  ac  - 
qiristare  operano  immediatamente  come  ogni  altro  oontratto  e  fanno 
cosi  perdere  del  tutto  il  ius  suooedenHi.  E  nulla  signifioa  che  la  ne- 
cessity o  meno  di  questa  rinuucia  si  possa  dimostrare  solo  al  mo- 
mento  della  delazione  deirereditd,  in  quanto  cio^  potrebbe  a  quel 
memento  non  esistere  piii  il  rinnnciante.  Qui  avviene  quello  ohe 
sempre  si  veriflca  pei  diritti  dipendenti  da  uoa  condizione,  la  rinuncia 
ad  essi  non  h  ohe  I'annuUamento  della  speranza  di  an  aoquisto,  ed 
h  perci5  un  mere  sofisma  il  dire  che  prima  deve  esser  avvenuta  la 
delazione  dell'eredit^  e  dope  di  ci5  soltanto  pu5  aver  eflfetto  la  ri- 
nuncia  ^^).  Se  pertanto  la  speranza  alia  successiooe  h  gi^  perduta  i>el 
riiiunciante  durante  la  vita  del  de  cuviSy  quando  questi  poi  muoia 
intestate  o  testate  Tescluso  non  pu5  mai  esser  computato  fra  gli  eredi 
legittimi.  N^  importa  che  il  rinunciante  sia  stato  o  no  indenuizzato 
in  qualohe  mode  ^^),  perch^  le  diminuzioni  del  patrimonio  del  defunto 
avvonute  per  atto  tra  vivi  possono  esser  prese  in  considerazioue  aolo 
quando  sulla  base  di  esse  sia  fondata  la  querela  inoffidonae  dona- 
tionis  seu  dotis,  E  per  ci5  se  anche  una  tale  indennit^  dovesse  pre  - 
starsi  soltanto  dope  la  morte  del  de  cuius  il  rapporto  giuridico  iioii 
muterebbe,  I'obbligazione  di  prestare  IMndennitsi  non  sarebbe  clie  un 
debito  qualunque  deU'eredit^  nel  quale  11  creditore  non  figura  affatto 
come  coerede.  Quando  poi  alia  questione  se  il  coerede  sia  da  com- 


14 1  L.  13,  L.  112  Dig.  de  reg.  iuris,  50.  17. 

!<'>)  Cfr.  Francke,  pag.  217  seg.,  il  quale  concorda  in  questi  risiiltati.  La  di- 
Btinzione  che  fa  il  Meyer,  Diss,  de  determinanda  legitimae  quaniitate,  $14,  frn 
il  caao  di  rinuncia  alia  successione  intestata  e  qaello  di  seuplice  rinuucm 
alia  legittinia  lasciata  nel  testamento,  nel  qnal  ultimo  dovrebbe  com pu tarsi 
anche  il  rinunciante,  e  ginsta  in  s^,  ma  ha  un  fondamento  pooo  eicaro, 
perche  la  rinuncia  alPereditA  testamentaria  non  pu5  mai  essere  con  side  rata 
come  rinuncin  vera  alia  ereditA;  essa  cio^  opera  soltanto  nel  caao  che  ai  aweri 
la  (liBposizione  testamentaria  a  favore  del  rinunciante. 

i<>)  Di  varie  distinzioni  inaccettabili,  che  si  sogliono  esporre  qui,  fa  ^m 
trattato  sopra  al  $  557  vol.  VIl,  pag.  434  dell'edis.  ted.  Si  confronti  anclie 
Fkanckk,  loc.  cit.  pag.  216. 
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putarei  qaando  riuunci  all'eredit^  dopo  la  morte  del  de  cuius  essa  ^ 
risolata  assai  bene  dal  GiaiCK  iu  seiiso  affermativo  e  reapiDgendo 
tutte  le  iimtili  distinzioiii  fatte  in  argomento  da  pareochi  scrit- 
tori  i7j. 

Si  discute  anohe  molto  per  sapere  come  si  debba  computare  la 
legittima  iiel  oaso  di  coacorso  coi  legittimari  della  moglie  cbe  siic- 
oeda  per  diritto  comiine  o  per  diritto  statutario.  Tre  sono  le  opiDioni 
in  proposito  ^^).  Per  la  prima  uoii  si  deve  tener  oouto  alouno  della 
moglie,  81  deve  qaindi  determiuare  la  quota  ereditarla  dei  singoli 
legittimari  sall'lutera  eredit^  oome  se  la  moglie  non  coDoorresse  e 
computare  |K>i  la  legittima  secoiido  le  regole  coiisuete  sulla  quota 
ereditaria  cosi  determinata.  Ma  in  tal  modo  si  prende  una  quota 
ereditaria  maggiore  di  qaella  cUe  sarebbe  stata  se  la  suooessione  in- 
testata  avesse  avuto  veramente  luogo;  e  per  questa  inoonsegnenza, 
venendo  la  legittima  a  non  esser  piii  j^ortio  portionia  debit€te  ofr  inte  - 
stato,  questa  prima  opinione  dev'esser  rigettata. 

La  seconda  opinione  vuole  che  la  parte  spettante  alia  moglie  si 
tolga  come  nn  debito  diilla  massa,  e  sul  restante  patrimonio  si  com- 
pati  la  legittima  secoiido  il  nnmero  degli  eredi  necessari.  La  terza 
opinione  invece  computa  anche  la  moglie  per  determinare  se  la  le- 
gittima 9ia  una  met^  o  nn  terzo.  Quest'ultima  per5  ha  significato 
diverse  dalla  precedente,  solo  iiel  caso  cbe  la  moglie  concorra  con 
pin  di  tre  legittiiuari,  in  caso  diverse  essa  conduce  agli  stessi  risnl- 
tati  della  setjonda.  Essa  pero  6  quella  che  merita  indubbiamente  la 
preferenza;  porocch^  la  vedova  coiicorre  come  coerede  legittima  cogli 
eredi  legittimari  ^^);  e  nulla  iinporta  che  vi  siano  casi  nei  quali 
andie  nel  concorso  con  pid  di  tre  legittimari  la  parte  della  vedova 


3^)  i  540  del  Cominentario,  vol.  VII,  pag.  137  n.  Ill  deirediz.  ted. 

i«)  Vedi  ^547  vol.  VII,  pag.  99  noUi  4  dell'ediz.  ted.  e  gli  scritti  ivi  citati. 
FuANCKBy  NoUierbenrecht  (Diritto  degli  eredi  neceasarl  ,  pag.  310  d.  5. 

19)  Nov.  53  cap.  6^1.  Questa  regola  vale  anche  per  la  vedova  alia  quale 
frpetti  una  porziouH  per  un  dato  diritto  particolare  statutario.  ^(ittrrhaikr, 
GritndsSUe  des  gemeinen  tetUsclien  Privalrechis  (Priucipii  di  diritto  privato  co- 
mnue  tedesco),  ^  412.  Ma  data  la  ragione  della  dispuaizioue  della  Nov.  18 
cap.  I,  nulla  importa  il  titolo  pel  quale  la  vedova  Hucceda;  basta  che  essa 
coDoorra  nel  la  auccessione  come  erede,  die  essa  cioe  venga  a  diminuire  lu 
quota  ereditaria  degli  altri. 
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noQ  sia  ugaale  a  qnella  degli  altri  eredi  ^),  non  essendo  la  oostitu- 
zioiie  di  GinsTiNiA.NO  sulla  misora  della  Leglttima  fondata  sa  uu 
rapporto  numerico  regolarmeate  progressivo  ^^)  e  non  potendo  i>er 
oi6  dipendere  la  sua  applicazione  da  tale  circostanza. 

Un  ultimo  puiito  di  discussione  ^  questo^  se  nella  ooiicorrenza  del 
iiipoti,  8oli  o  itisieme  coi  figli  del  defunto,  la  misara  della  legittima 
8i  deteriiiiiii  seoondo  il  nutuero  delle  persone  o  secondo  quello  delle 
8tirpi  ^),  Goal  per  esempio,  cinque  nipoti  da  due  tigli  coiitaiio  [Hsr 
cinque  o  per  due  al  fine  di  determinare  80  la  legittima  sia  uu  terzo 
o  una  met^f  Non  h  possibile  che  Giustiniano  abbia  voluto  che  m 
guardasse  sempre  incondizionatamente  al  numero  delle  persone;  cio 
contradirebbe  in  moiti  oasi  alio  stesso  principio  geuerale  da  lui  iu- 
segnato.  L*imperatore  infatti  dice  che  uA  concorso  di  molti  laatessa 
quota  ereditaria  ah   intestato  non   essendo   rilevante   debba   per   c*io 


20)  Cosl  secondo  GiuaTiNiAXO  la  parte  della  vedova  non  deve  mai  superare 
le  100  libbre  d^oro  (Nov.  117  cap.  5  .  La  portio  statutaria  potrebbe  anclie 
esder  minore  della  quota  dei  flgli ;  io  per5  non  ne  conosco  esempii. 

''^^)  Vedi  la  bella  dissertazione  dello  Schradbu,  Ueber  die  bei  gesetzUchen 
ZafUenbcstimmungen  zu  beobaefUende  Oleich/drmigkeU  im  Fortschritte  (Sall'aiii- 
formitk  progressiva  da  osservarsi  nelle  determinazioDi  nameriche  legal i> 
uelle  Abhandlungen  aus  dem  Civilreeht  (Dissertazioni  di  diritto  civiln),  I,  n.  5 
pag.  165  seg.  Egli  dice  fra  le  nltrn  cose: 

«  Id  una  biiona  legislazione  occorre  che  un  rapporto  numerico  sia  8ot.to 
ogni  riguardo  progressivo,  vale  a  dire  die  non  yi  8ian(»  rautamenti  saltnarii 
«3  sopratatto  non  regression!  irregotari.  Matamenti  saltuarii  si  trovano  per 
esempio  nella  legislazione  di  Giustiniano  sulla  legittima,  per  la  quale  («e  vi- 
vono  ano,  due,  tre  o  quattro  figli  rimane  sempre  al  padre  la  facoltii  di  clis- 
porre  liberamente  di  due  t?rzi,  e  questi  poi  se  i  figli  siano  cinqne  si  niatano 
a  un  tratto  saltuariamente  in  una  met^t,  la  quale  non  si  mnta  piti  qualunquo 
possa  estiero  il  numero  dei  figli.  E  qui  c'^  ancbe  appunto  una  regressicineL 
La  quota  legittima  dei  Klngoli  figli  computata  suU'ititera  successione,  an  do 
il  numero  dei  figli  sale  da  uno  a  quattro,  discende  da  un  terso  a  un  dcMli- 
cesimo,  per  risalire  nelTesistenza  di  cinque  figli  a  un  decimo  e  diminuiro 
poi  indefinitamente  ». 

Egli  poi  dimostra  (^  2-5)  con  esposizione  dottrinale  e  con  esempii  come 
avrebbe  dovuto  applicarsi  progressivamente  il  principio  accolto  nella  le^s- 
lazione  di  Giustiniano  ;  ma  cio  esce  dai  limiti  della  nostra  trattazione  e 
per  ci6  rimandiamo  il  lettore  a  quello  scritto. 

22)  ^  544  (vol.  vn^  pag.  60  n.  5  deli'ediz.  tedesca!.  Fkanckb,  loc.  cit.  pa- 
giua  222  seg.  n.  6.  II  Crallk,  Diss.  cit.  Pars  IT,  sect.  7,  dice  che  qnesto  e 
an  problema  insolubile. 
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elevarsi  in  tal  caso  la  legittima.  Supponiamo  ora  ohe  il  defanto  abbia 
Liijciato  an  flglio  e  qnattro  nipoti  flgli  di  an  altro  figlio  predefunto. 
Si  segairebbe  lo  spirito  della  legge  decidendo  cbe  il  figlio,  coucor- 
rendo  con  quattro  persone,  ha  diritto  come  legittima  ad  ana  met^ 
della  porzione  intestata,  cio^  ad  an  qaarto  delPintero  patrimonio? 
No  oertamente.  II  figlio  concorre  giaridicamente  parlando,  non  con 
quattro,  ma  con  ano,  perch^  la  sua  qaota  intestata  h  di  metdi  del- 
Tasse  ereditario.  Sembra  pertanto  che  gli  argomenti  piil  forti  stiano 
per  I'opinione  per  la  quale  h  deoisivo  sempre  11  namero  delle  atirpi. 
E  questa  h  seguita  dalla  maggior  parte  degli  sorittorl  ^)  i  quali  si 
foiidano  principalmente  ^)  nulla  circostanza  che  piu  nipoti  derivanti 
da  un  unico  stipite  ereditano  tutti  insieme  soltaiito  una  quota  dal 
loro  ascendente  defanto,  dal  che  segue  che  essi  debbano  esser  oonsi- 
derati  come  una  sola  persona  in  tatti  i  casi  in  cui  viene  in  coiiside- 
ra/.ione  la  quota  ereditaria.  A  sostegno  di  questo  concetto  si  porta 
anche  la  L.  8  §  8  Dig.  de  inoff.  tesU  5,  2: 

€  Si  sint  ex  daobas  filiis  nepotes,  ex  uuo  plures,  tres  puta,  ex  uno 
unus,  uiiloum  sescunoia,  unum  ex  illis  semuncia  querela  excludit  ]». 

Da  questo  lesto  risulta,  ci5  che  del  resto  sarebbe  ugualmeute  fuor 
di  dubbio,  che  ogni  singolo  nipote  pub  esser  tacitato  ed  escluso  dalla 
querela  mediante  la  sua  rata  di  legittima.  Ora  questo  principio  deve 
applicarai  invariabilmente  qualuiique  sia  la  misura   della   legittima, 


^)  QLiiCK,  Oommentario,  ^  55 1  (vol.  VIl,  pag.  60  ediz.  tedesca)  e  gli  autori 
ivi  citati.  Aggiungi,  fra  i  modemiy  Thibaut,  Pandette,  $  811^  n.  111.  — 
GuEHTHKU,  Frindpia  iuris  Romani,  n.  1,2.  —  Seufpkrt,  Lehrbuch  des  prac- 
tischen  Pandeden  RedUs  (Trattato  pratico  del  diritto  delle  Pandette),  $  653. 
—  Valett,  Notlisrbenreeht  (Diritto  degli  eredi  necesaarl),  $  46. 

'•^^)  II  Gluck,  loc.  cit.  pag.  65,  argomenta  anche  dal  fatto  che  Giustiniano 
nella  Not.  13  c.  I  ordina  che  la  legittima  debba  eesere  determinata  e  diatri- 
baita  secondo  il  numero  dei  figli  di  primo  grado  che  avrebbero  ereditato 
aif  inUsialOj  dal  che  segue,  aecondo  lai,  che  ci6  debba  valere  anche  per  la 
determioazione  e  distribazione  della  legittima  dei  nipoti  da  loro  derivanti; 
ma  gli  fa  giustamente  obiettato  che  pel  solo  fatto  dell'eatensione  della  No- 
Tella  a  tatti  gli  eredi  necessarii  aventi  diritto  a  legittima  il  principio  in 
easa  eooteoato  non  pa6  piu  esprimerai  eoa),  che  ai  debbono  aempre  fare 
tante  porzloni  qoante  aono  le  atirpi  dei  discendenti.  Vedi  Franokb,  loc. 
cit.  pag.  224. 
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un  quarto,  un  terzo,  una  met^;  il  testo  di  XJlpiano  dunque  non 
serve  per  decidere  la  questione  quando  la  iegittima  sia  la  met^  e 
quando  ud  terzo.  Ulpiano  non  voleva  n^  poteva  risolvere  questa 
questione  perch^  al  suo  tempo  la  Iegittima  era  sempre  na  quarto 
della  quota  intestata  qualniique  fosse  il  numero  delle  persone  con- 
correnti.  II  giurecoasulto  esprime  la  sua  decisione  con  numeri  )>re- 
oisi  appunto  perch^  ai  suoi  tempi  Passe  da  dividere  fra  i  legittimari 
non  dipendeva  dal  numero  delle  persone  concorrenti,  e  per  oi5  la 
Iegittima  del  figli  dl  uno  stipite  presi  tutti  iusieme  non  poteva  mai 
importare  piti  che  la  Iegittima  del  loro  padre.  Ma  h  appunto 
questo  ohe  Giustiniano  colla  sua  costituzione  oambib  in  modo 
essenziale. 

Sarebbe  dunque  piu  consentanea  alio  spirito  della  leggedi  Giusti 
NiANO  quest'altra  argomeutazione:  la  quota  di  eredit^  intestata  per 
uua  stirpe  di  uipoti  non  puo  mai  superare  oi5  che  sarebbe  spettato 
al  loro  padre  o  alia  loro  madre;  ma  poioU^  la  Iegittima  ^  parte  della 
quota  intestata  e  la  quantity  di  questa  parte  dipende  dal  numero 
dei  concorrenti,  non  si  pub  argomentare  in  modo  assoluto  da  cio  che 
il  padre  avrebbe  potuto  pretendero  come  Iegittima  a  cib  che  poeaono 
pretendere  i  flgli  di  lui,  ed  h  piil  naturale  e  in  ogni  caso  piu  oon- 
sentaneo  al  i>rinGipio  di  equity  ammesso  da  Giustiniano  il  dire  che 
ci5  che  vale  pel  tutto  vale  per  la  parte,  e  che  pertanto  se  per  oinqne 
ligli  ]a  Iegittima  importa  meti\  della  loro  quota  di  eredit^  intestata, 
]>er  cinque  nipoti  ex  filio  deve  la  Iegittima  essere  la  met^  della  pu.rte 
loro  spettante;  il  diritto  degli  zii  con  loro  concorrenti  non  viene  cosi 
toccato  affatto.  Se  dunque,  per  esempio,  concorrano  un  figlio  e  olnqoe 
nipoti  da  un  altro  figlio,  la  Iegittima  del  primo  ^  un  sesto  del  totale, 
la  Iegittima  degli  altri  cinque  presi  insieme  un  quarto  del  totale, 
cio^  la  met^  della  porzione  loro  spettante  db  inteatatOj  la  qual  meta 
essi  si  dividono  in  parti  iiguali,  di  maniera  che  a  ciascnno  venga  a 
spettare  un  ventesimo  dell'asse  ereditario.  Quest'opinione  b  stata 
nuovameute  difesa  di  recente  dallo    Sohoeman  ^^;,  dal    Fbancke  -''', 


25)  Handhuch  des  Oinlrechts  (Mannale  del  diritto  civile),  vol.  IF,  pag.  75S< 
II.  V.  1. 
20j  Xolherhenrecht  (Diritto  de;i;li  eredi  neceaaari),  pag.  2*25. 


D£  LIBEBIS  £T  POSTUMIS  HEREDIBUS  INSTITUENDIS   ECO.       191 

e  da  altri  ^).  Non  manca  neppare  an^opiuioae  media  secondo  la  quale 
bisogna  distiagaere  se  coaoorrano  fra  loro  pai-eochie  stirpi  di  disoeu- 
denti,  oppure  yi  siano  aoltanto  tigli  di  un  figlio  o  d'ana  flglia,  e 
tener  oonto  del  numero  delle  persoDe  solo  in  qaest'altimo  oaso,  non 
mai  Del  primo.  Ma  il  GlUok  ^^)  ha  oon  tutta  ragtone  respinto  qae- 
fit'opinione,  cbe  faoilmente  condurrebbe  ad  an  assurdo  oertamente 
iioQ  Yoluto  dal  legislatore,  Tassurdo  per  cai  la  legittima  coinplessiva 
di  cinqae  uipoti  di  un  solo  fi;^Mo  sarebbe  d^una  met^  se  fossero  soli 
<>  d'an  terzo  inveoe  quando  concorressero  con  un  altro  figlio  o  figlio 
di  figlio  29> 

§  1421  0. 
Computo  delta  legittima. 

>(el  oomputo  della  legittima  sono  innanzi  tutto  da  considerare  due 
cose,  primo  su  qual  patrimouio  si  computi  la  legittima,  seooudo  che 
essa  debba  Imputarsi  alia  legittima. 

Per  la  soluzione  della  prima  questione  si  parte  di  solito  dal  prin- 
cipio  che  il  patrimouio  su  cui  computare  la  legittima  sia  quello  esi- 
steate  al  tempo  della  morte  del  testatore  ^^).  Ma  il  Fbanceb  ^^)  iiota 
in  contrario  ohe  bisogna  distinguere  se  il  legittimario  fu  nominato 
erede  nella  quota  d'eredit^  a  lui  spettante  come  legittima,  oppnr 
no  "-J.  Nel  primo  caso  egli  h  un  erede  come  tutti  gli  altri  e  un  au- 


-"•  Cfr.  pure  Schweppk,  Roemischea  PrivatreefU  (Diritto  privato  romano), 
^  959  D.  3.  —  Webkk,  ad  Hobppnbk,  ^  473  h,  il  quale  per6  non  esprime 
e^ttamente  qaest'opinione,  cbe  egli  ha  preso  dallo  Schwbppe,  quando  dice 
che  ad  an  legittimario  spetta  la  terza  parte  della  propria  quota  ereditaria 
inteatata,  quando  qaeata  import!  un  quarto  di  tutta  la  succesaione,  e  gli  spetta 
iDvece  la  met^  quando  essa  sia  un  quinto  di  tutta  la  successione  o  meno. 
LUuesatta  opioione  del  Weber  deve  essera  stata  originata  anche  dagli  esempii 
citati  dallo  Schoeman. 

-*)  ^  544  del   Oommentario  (vol.  Vll,  pag.  64  ediz.  tedesca). 

^1  Fkancke,  loc.  cit.  pag.  222. 

3"f  Vedi  i  ^^  514,547  del  Commentario  (vol.  VII,  pag.  67,  94  dell'edizione 
todesca). 

'M  Xotkerbenrecht  (Diritto  degli  eredi  necessart),  $  18  pag.  220  seg. 

'^')  Con  ci6  si  sappone  noto  che  la  legittima  non  deve  esser  laaciata  ue- 
cessariamente  a  titolo  di  erode,  neppure  a  qnelli  che  debbono  essere  istituiti 
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« 

mento  o  uua  ditninuzione  posteriore  delPeredit^  toraa  a  vantaggio 
o  a  daniio  di  lui  coine  di  tutti  gli  altri  eredi.  Qaando  inveoe  egli 
uoQ  sia  stato  istitaito  erede  affatto  o  non  lo  sia  stato  ia  tatta  la 
legittima  o  quando  infiue  sia  stato  istituito  in  una  cosa  oerta  e  si 
dispnti  se  egli  abbia  o  no  rioevato  intera  la  sua  legittima^  allora  la 
determinazione  di  questa  si  fa  secondo  I'entit^  del  patrimonio  al 
tempo  della  morte  del  testatore.  Tale  distiozione  6  priva  di  ogni 
fondamento;  la  legittima  o  si  deve  sempre  determiiiare  seoondo  i 
prineipii  che  valgono  per  la  determinazione  della  qnota  d'eredit^, 
o  si  deve  sempre  gnardare  alPentit^  e  alia  composizione  del  patri- 
monio  al  tempo  della  morte.  Da  una  di  queste  due  alternative  non 
si  esce;  ed  h  poi  certameute  la  seconda  quella  che  si  deve  preferire. 
Se  si  tien  fermo  il  concetto  che  la  legittima  sia  partio  portionis  ab 
iniestato  debitcie  Taumento  o  la  diminn^ione  posteriore  deirereditsi 
deve  esser  preso  in  coasiderazione  eosl  nel  caso  che  il  legittimario 
sia  stato  istituito  neirintera  quota  a  lui  spettante,  come  in  ogui 
altro  caso.  Perocch^  cio  che  importa  non  h  di  sapere  se  egli  sia  di- 
venuto  effettivamente  erede,  bensl  che  cosa  avrebbe  egli  ricevuto  se 
fosse  stato  erede  intestate.  Tuttavia  non  si  puo  argomentare  da 
quel  concetto  della  legittima.  La  16  God.  de  inoff,  teatj  3,  28  dice 
in  modo  molto  precise  che  nel  compute  della  legittima  si  deve  guar- 
dare  al  momento  della  morte.  * 

<c  Imp.  Antoninus  A.  Ingenue.  Gum  quaerltur  an  filii  de  inoffi- 
cioso  patris  testameuto  possint  dicere,  si  ^^)  quartam  bonorum  par- 
tem mortis  tempore  testator  reliquit  inspicitnr  >. 

liTulla  importa  dunque  il  modo  come  la  successione  si  aprl.  E  sa- 
rebbe  stato  incoerente  Pammettere  proprio  per  quelle  cui  la  legit- 
tima fu  lasciata  a  titolo  di   erede   un    prinoipio   diverse,  perch^    la 


eredi  o  diseredati.  L.  d  ^  6  Dig.  dc  ino/Jicioso  teslamenlo,  5,2  Nov.  115  cap.  5. 
Vedi  nuche  il  paragrafo  seguente. 

33)  Alcuni  editori  leggono  ivi  invece  di  si  per  la  ragione  che  questa  parti- 
cella  trovasi  adoprata  nel  sense  di  num,  solo  in  tempo  assai  piti  tardo,  nelle 
costituzioni  di  Gidstiniano.  La  costrazione  non  h  pero  meno  difficile  e  d'altra 
parte  il  senso  o  sempre  chiurissimo:  illegittimario  non  pa6  querelarsi  ae  gli 
sia  stata  lasciata  la  quarta  parte  del  patrimonio  del  testatore,  quale  esso  era 
al  tempo  della  morte. 
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nilsara  della  legittima  h  determinata  per  aualogia  della  quarta  Fal- 
cidia^;,  cio^  secondo  la  qaota  ereditaaia  che  un  erede  rltieae.  Questa 
stassa  analogia  h  riconosciuta  nel  modo  il  piil  precise  anche  a  ri  - 
gaardo  del  computo  della  legittima  '■^^).  Ora  h  noto  che  nel  compnto 
della  Faloidia  si  prendc  11  patrimonlo  come  era  al  tempo  della 
morto  del  testatore  ^^j.  L^opinione  comuue  che  pel  computo  della 
legittima  si  debba  guardare  sempro  al  tempo  della  morte  ^^j  h  anche 
confermata  da  una  decisione  pel  caso  aualogo  dclla  legittima  del 
patrono  in  L.  44  §  2  Dig   de  bonis  liberty  38,  2: 

c  Si  ex  bonis  quae  mortis  tempore  fuerunt  debitam  partem  dedit 
libertiis  in  hereditate  vel  legato,  servus  tanieu  post  mortem  liberti 
reversus  ab  hostibus  augeat  patrimonium,  iion  potest,  patronus  prop- 
terea  queri    quod  minus    habeat  in  servo  qnam  haberet  si  ex  debita 


3^   Vedi  §  1421  h  in  principio,  pag.  164. 

^^  L.  26  Dig.  de  bonis  liberty  c38,  2.  c  Nam  et  %\  de  lege  Falcidia  quaeratur 
tale  legatuDi  quamvjs  repadiatnr  in  quadranteni  liereditatis  impagnatar  >. 
I*  8  $  9  Dig.  dc  inoff.  test,,  5, 2. 

^1  ^  2  1.  de  lege  Falcidia,  L.  56  pr.  Dig.  ad  legem  Fate,  35,  2. 

3")  Anche  PHotomaxus,  Dissertatio  de  quarta  legitimaHa,  cap.  IV,  ^  23,  la 
dichiara  ana  inveterala  pragmaticornm  senteniia,  roa  la  respinge.  Le  ragioni 
della  sua  opinione  conlraria  sono  in  primo  Inogo  il  fatto  die  per  la  Nov.  115 
cap.  3  la  legittima  deve  caser  laBciatn  lUuIo  heredis  insHtulionis,  aecondaria- 
meote  che  per  la  Not.  92  cap.  1  pr.  nel  computo  della  donazione  inofficioaa 
ai  doTe  guardare  al  tempo  in  cui  la  donazione  fu  fatta.  Ma,  per  ci6  che  ri- 
gnarda  la  prima  ragione,  fosse  pur  vera  essa,  nulla  prorerebbe  contro  un'o- 
pinions  che  parte  dal  concetto  che  nulla  importi  il  modo  come  fu  lasciata 
la  legittima.  La  ueconda  ragione  non  vale  pwoftie  il  computo  della  donazione 
inofficiosa  non  pao  co»tituire  una  regola  p«l  eomputo  della  legittima.  L'o- 
pinione  comane  e  statn  assai  bene  difeflttcoatro  PHotman,  dal  Wrstbkbrkg, 
D'mtriaiio  III  de  portione  legitima,  cap.  V,  $  5  seg.  Cfr.  pure  Voet,  Ad  Pan^ 
dectas,  tit.  de  inoff.  iesiamcntOj  $  54  e  i  i  tiattatisti.  —  Hokackeu,  Prinoipin 
itfri*  cin7#>  Romani  Gtrmanici,  tomo  II,  ^  1712  n.  1.  —  Thibaut,  Pandeite, 
II,  §  812.  —  GuKNTHEU,  Principia  iuris  romani  privaU  rwvissimif  II,  ^  738.  — 
ScBWRppE,  Das  Roemische  Reeht  in  seiner  Anwetidung  auf  dentscJie  Oerichte 
(11  diritto  romnno  applicato  alia  ginstizia  tedesca),  $  9.i9.  —  Mackelpkt, 
IiehriiHck  dot  lieniigen  toem.  Privatrecltts  (Trattato  di  diritto  privato  romano 
attaale),  9»  ediz.  $  657  n.  1.  —  WENiMO-lNOENHEiafi,  Lehrhueh  des  gemeinen 
CivUrtchU  (Tnittato  di  diritto  civile  comnne),  libro  V,  ^  139.  —  Muhlen- 
Burcii.  Doctrina  Pandeciamm,  III,  $  679.  —  Seukfert,  Lehrbnch  des  prac 
iifchen  Pandeelenrechts  (Trattato  pratico  del  diritto  delle  Pandette),  III, 
4^)53. 

OiTi.ii,  ComiH.   I'iind^tte.  —  Lib.  XXTIII.  —  Vol.  II.  25. 
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portione  esset  institutus.  Idem  est  et  in  alluvioae,  cam  sit  satisfaetus 
ex  his  bonis,  quae  mortis  tempore  fuerant.  Idem  est  et  si  pars  legati 
lib^rto  relicti  ab  eo,  oui  simal  datum  er^t  vel  hereditatis,  nanc  illU 
abstinentibas,  accrescat  >. 

A  dir  vero  non  si  pub  argomentare  in  mode  assoluto  dalla  le^it- 
tima  del  patrono  a  quella  dei  parenti^^),  ma  il  priucipioohesi  debba 
sempre  gnardare  alio  stato   del    patrimonio  al    tempo   della   inorte, 
tanto  se  la  legittima  fu   lasoiata  a  titolo  di  erede    quanto  se  fti  la- 
sciata  a  titolo  di  legato,  h  uu  principio  evidentemeiite  oosl  indipen- 
dente  dalle  particolarit^  del  diritto  di  successione  del    patrono,  che 
in  esso  puo  ben  vedersi  una  conferma  di  una  opinione  che^  del  resto, 
h  abbastanza  fondata  anche  su    altri  argomenti.  Adunque,  se  la  le- 
gittima h  parte  della  quota  intestata,  essa    deve   misurarsi  come  la 
Falcidia  seoondo  il  valore  che   il    patrimonio  aveva  al  temiK)  della 
morte  del  testatore  ^^j.  Ed  h  solo  Perede  necessario  che  non  sia   isti- 
tuito  propriamente  nella  legittima  quello  che  pub  pretendere  diritti 
pari  a  quelli  degli  altri  eredi.  A  prima  vista  sembra  essere  la  stessa 
oosa  ristituzione  che  alcuno  faccia  del  proprio  figlio  insieme  cou  due 
estranei  cosh  <  istitnisoo  eredi    universali   del    mio    patrimonio  mio 
figlio  insieme  con  A  e  B  »,  o  I'istituzione:  «  istituiseo  mio  figlio  nella 
legittima  e  nomino  pure  miei  eredi  A  e  B  >,  perch^  in  ambedue  i  casi 
oiascuno  h  istituito  erede  per  un  terzo.  Ma  il  vero  h  che,  quando  il 
testatore  espressamente   determina  come  quota  del  legittimario  la 
legittima,  egli  fa  chiaramente  comprendere  che  intende  che  si  appli- 


38)  Cfr.  fiopra  ^  1421  b  pag.  184  85  e  Vokt,  loc.  cit.  ^  54. 

39)  Vedi  Pbrrz,  Praeleciiones  in  Codicemy  lib.  Ill,  tit.  28  n.  39.  Eccezional- 
mente  per6  bI  pa6  aver  di  rnira  un  momento  precedentO)  come  nella  don&zione 
o  nella  dote  inofficiosa.  Vedi  sopra  nota  37.  —  Poll,  de  exIieredaUone  ei  prae- 
teritione,  cap.  3M  6.  —  Hufbland,  Lehrbueh  des  Oivilrechts  (Trattato  del  diritto 
civile),  11,  I  1159.  A  qneste  eccezioni  si  saole  aggiungere  anche  le  se^aenti: 
I.*  quando  11  patrimonio  del  padre  Bia  confiscato;  2.*  quando  il  padre  si 
rincbiuda  in  un  chiostro  portandovi  il  suo  patrimonio;  3.**  quando  11  figlio 
di  un  ebreo  o  di  un  eretico  passi  alia  vera  religione;  4.^  quando  il  padre 
cominci  a  dilapidare  il  patrimonio.  Strykio,  OatUelae  testamenlortttn,  cap.  17 
membr.  1^4.  —  M.  Q.  Wbbnhbu,  Lectissimae  commentationes  ad  iHgesUi, 
lib.  y,  tit.  2^8.  Le  due  ultimo  per6  sono  indubhiamente  false,  tranne  il 
caao  che  un  diritto  particolaro  non  le  abbia  stabilite. 
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ohino  per  la  misura  della  le;>ittiina  le  regole  stabilite  dalla  legge; 
meatre,  al  contrario,  quando  della  legittima  non  fa  menzione;  ma 
tratta  il  legittitnario  coine  qiialunqae  altro  erede,  uou  vi  h  ragioue 
plaasibile  per  negargli  il  diritto  di  pretendere  ooine  tatti  gli  altri 
eredi  gli  aamenti  sopraggiunti  nel  patrimonio  dopo  la  morte  del 
testatore.  Solo  qnando  vi  siano  iavece  delle  dimiuazioni  il  legitt.i- 
mario  avr^  diritto  a  pretendere  la  legittiiua  secondo  il  computo  le  • 
gale,  e  quindi  le  diiniDuzioni  andranno  a  carico  del  soli  coeredi.  Cio 
perch^  h  indifferent^  Torigiae  delFapplicazione  della  misura  legale, 
derivi  questa  dalla  forma  della  disposizione  testamentaria  o  dal 
fatto  che  il  legittimario  faci:ia  uso  del  suo  diritto,  per  oai  e«;li  puo 
pretendere  olie  la  legittima  gli  sia  data  come  an  debito  del  patrimonio 
ereditario  qaale  era  alia  moirte  del  testatore. 

La  determinazione  ed  il  compato  di  ci5  che  apparteneva  al  patri- 
moDio  al  tempo  della  morte  si  fa  pare  socondo  i  priDcipii  che  val- 
gono  per  la  Falcidia  (vedi  nota  35).  Deve  danqne  in  primo  laogo 
a\ersi  presente  il  valore  reale  e  non  un  valore  immaginarip  ^^),  se- 
condariamente  devono  essere  stlmati  i  soli  oggetti  appartenenti  effet- 
tivameate  al  patrimonio  al  tempo  della  morte  ^i).  Le  acoessioni  poste- 
riori di  ogni  specie  non  giovano'  al  legittimario,  n^  le  diminnzioni 
gli  naooono  *^),  Lo  stesso  dicasi  dell'aamento  o  della  diminaziono  di 
Talore.  Alcuui  distinguono  per  le  variazioni  del  patrimonio  fra  quelle 
avvenute  prima  e  qaelle  avvenate  dopo  il  compato  della  legittima 
e  dellc  prime  vogliono  che  si  tenga  conto  nel  compato  della  legit- 
tima^), ma  ci5  ^  arbitrario  e  incoerente,  posto  che  quegli  stessi  scrit 


^'^  L.  42  Dig.  ad  legem  Faleidiam,  35,  2,  L.  62  in  fine,  L.  63  pr.  Dig.  eodem. 
S<)  reredit^  ^  insolvente  e  quindi  priva  di  valore,  ma  tuttavia  riesce  all'e- 
r^d  di  veoderla,  il  prezzo  ricayatone  ^  an  premio  gnadagnato  coUa  ana  fa- 
tica  e  aatazia  o  per  la  pazzia  o  leggerezza  del  com  prate  re  e  nalla  per  cio  ne 
Bpetta  al  legittimarii. 

^M  L.  44  $  2  Dig.  de  bonis  libertorum,  38,  2.  II  riacqaisto  di  ana  propriety 
dopo  la  morte  del  testatore,  per  esempio  per  postliminio,  si  pariflca  ad  un 
aumento  ex  post  facto,  perocch^  esso  non  potea  esser  preso  in  considerazione 
per  la  stima  del  prezzo  venale  delPeredit^  alia  morte  del  de  cuius,,  L.  43 
Dig.  ad  legem  Faleidiam,  35,  2. 

^^  $  2  I.  de  lege  Falcidia,  L.  30  pr.  Dig.  ad  legem  Faleidiam,  35,  2. 

^  VoET,   Comm,  a  I  Pandectas  tit.  de  inofficioso  testamento,  %  54,  55. 
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tori  aiuuiettoiio  ohe  uel  compato  debba  servire  come  norma  il  tempo 
della  morte.  Tuttavia  ^  iatuitivo,  ohe,  quaudo  il  valore  del  patrimomo 
lion  sia  dopo  la  morte  del  testatore  mutato  notevolmeute  per  ciroo- 
stanze  straordinarie,  deve  per  regola  ritenersi  giusta  la  stima  gi^ 
fatta  dalle  parti  in  via  di  amichevole  transazione  o  anche  il  vero 
prezzo  di  vendita,  ben  di  rado  accadendo  die  le  cose  abbiauo  a  uu 
dato  momento  an  prezzo  determinato  in  modo  del  tutto  preciso.  Gli 
aamentl  perb  del  quail  <Xv^  al  tempo  della  morte  esistesse  la  causa 
gioyano  al  legittimario,  come  per  csempio  i  fratti  separati,  ma  uoii 
percepiti  **),  i  crediti  verso  debitor!  insolvent!,  i  quail  poi  8iano  di- 
venuti  solvibili  *^j.  NelJa  L.  03  §  I  Dig.  ad  legem  Falcidia,  35,  2  6 
detto  benai  in  termini  general!: 

c  Cuius  debitor  solvcndo  nou  est  tantuin  habet  in  bonis  quantum 
exigere  potest  », 

nia  ci6  si  puo  dire  generalmente  solo  pel  oaso  che  quest!  credit!  non 
divengano  poi  osi^^ibili,  peroocli^  il  credito  nou  va  perso  per  Tinsol- 
venza  del  debirore,  e  deve  per  vAb  essere  coiuputato  uel  patrimonio 
6  trattato  nc!  rap[>orti  fra  eredi  e  legittimarii,  o  legatarii,  come  uu 
credito  coudizionale  ^^)  II  legittimario  nou  dcveinveoesubire  perdita 
pel  fatto  che  un  debitore  solvente  alia  morte  del  tcstc'itore  divenga 
poi  insolvente  ^^),  perclie  il  diritto  unavolraa  lui  aciuisito  nou  puo 
essergli  tolto. 

Nelle  obbligazioni  condizionali  o  si  deve  prender  in  considerazioue 
il  loro  valore  commerciale  oppure  il  rapporto  fra  eredi  e  legittimarii  si 
deve  sistemare  mediante  cauzioni  ^^),  cio  che  h  un  espediente  neoessario 


**)  L.  9  pr.  Dig.  ad  legem  Falc,  1^5,  2. 

•*i>)  L.  ^-^G  $  1   Dig.  ad  legem  Falcidiamy  Ji5,  2. 

^^)  L.  56  $  1  Cod.  ad  legem  Falc,  a  sicuti  cum  condicio  crediti  extitit  post 
mortem  ».  Vookda,  ad  legem  Falcidtam  Commenlanus,  Ciip.  VIIl,  ^  21.  — 
PoTHiBK,  Pandectae  lustin.f   tomo  II,  pag.  507  nota  c. 

17)  L.  56  pr.  Dig.  de  leg.  Falc,  35,  2. 

1^)  L.  73  ^  1  Dig.  ad  legem  Falc,  35,  2.  <  Sed  Iioc  iurc  utimar  ut  quauti 
ea  spes  obligatiouis  venire  possit  lantum  stipulatoris  bonis  accedere  vi- 
deatur....  aat  caatiooibas  res  explicari  potest,  ut  duorum  alteram  fiat,  ut 
aut  ita  ratio  habeatur  aut  ita  tamquam  niliil  ilebeatar  »^  vale  a  dire  o  il 
credito  condizionato  viene  computato  all'avento  diritto,  nia  contro  una  cantio 
de  eventualiler  restituendo,  oppure   egli   non   riceve    nulla,  ma  gli    vien  data 
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qaaiido  Qon  sia  possibile  uii  aocordo  sulla  veiidita  del  credito.  Siinil- 
laente  si  opera  per  le  obbligazioni  naturali  o  sfornite  d'azione^^). 
Se  al  testatore  eraao  stati  lasciati  legati  da  lui  nou  aucora  aocettati 
essi  dobbono  coinputardi  come  o;xni  altra  attiviti\patrimouiaIeincon- 
dizioiiafea,  libero  per  Terede  di  accettarii  o  iio  ^^).  Per  lo  obbligazioni 
noil  ancora  scadate  poi  si  fa  la  riduzioae  al  valore  preseute  scorn- 
patando  Vinterusurium  ^^).  sempre  die,  s^iatetide,  vi  sia  accordo  sul 
pagamento  iinmediato  delta  legittima;  altrimeuti  Perede,  solo  auto- 
rizzato  ad  esigere  il  credito,  deve  dar  cauzione  al  legittimario  pel 
faturo  pagamento,  e  se  il  legittimario  h  ancbe  lai  erede  la  quota  di 
credilo  a  lui  spettante  deve  essergli  computata  nella  legittima. 

In  ogni  oaso  per  fare  il  compute  della  legittima  devooo  prima  di 
tutto  togliersl  i  debiti  ^'}  e  nou  solo  quelli  del  testatore,  ma  anche 
qaelli  dell'erediti\,  cio^  i  cosl  detti  debiti  della  massa,  qnali  sono 
le  spese  di  sepoltura^^),  le  spese  per  Papertura  del  testamento,  per 
rac.:efetazione  deU'eredit^,  ]>er  I'inventario  e  simili  ^^). 

Per  cio  cUe  riguarda  i  debiti  ereditari  bisogua  per?)  fare  una  di- 
stinzionc  fra  il  legittimario  ohe  sia  stato  nominate  erede  e  gli  alcri 
le;xittiuiarii.  Se  la  massa  h  assorbita  dai  debiti,  nessuu  legittimario 
rieeve  nulla,  sia  e^li  erede  o  legatario;  ma  uelFultimo  caso  nou  pub 
neppare  esser  gravato  di  alcuua  obbligazione,  mentre  il  legittimario 
erede,  se  accetti  Terediti^  senza  il  beneticio  dMnventario  e  non  possa 
giovarsi  del  heneficium  abstinendij  cUe  h  concesso  ai  soli  Jieredes  sui  ^^;, 
ne  cliiedere  alcuna  restitnzione  in  intero  ^^),  devepagare  i  debiti  non 


garanzia  pel  fa  tare  paganieDto.  Basiligi,  torn.  V,  pag.  388  seg.  ad  h.  leg.  — 
Vi>ORDA,  ad  legem  Falcididm,  cap.  8^6.  —  Westphal,  Daratellung  der  Bechte 
von  VermaclUnissen  iind  Fideicommhsen  (Legati  e  fedecommessi),  vol.  11, 
^   1176. 

*^)  L.  1  I  17  Dig.  ad  legem  Falcidiam,  35,  2. 

'•"i  L.  --26  Dig.  de  bonis  Uhert,,  38,  2. 

■»M  Arg.  L.  66  pr.  Dig.  ad  legem  Falc,  35,  2. 

^-»  L.  8  ^  9  Dig.  de  inoff.  testam,,  5,  2.  Cfr.  i  ^^  547,  548  del  presente  Oom- 
tnentario. 

*0  L.  8  ^  9  in  f.  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2. 

'<)  Arg.  L.  ult.  %  9  Cod.  de  iure  deliberandi ,  6,  30. 

^'')  ^  2  in  f.  1.  de  heredam  qualitate  et  differentia  2,  19. 

^)  L.  85  Dig.  de  acq.  vel  om.  Iier.,  29,  2.  L.  7  ^  5  Dig.  de  minoribus,  3,  4, 
*  5  T.  cfc  Iter,  quaL  et  diff,  2, 19,  L.  22  pr.  $  15  Cod.  de  iure  deliberandi,  6,  30. 
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gi^  secondo  la  sua  quota  ereditaria,  ma  pro  rata,  I  oreditori  eredi- 
tarii  d'altroade  hauno  diritto  di  rivolgersi  coatro  I'erede  legittimario 
nolla  stessa  misura  ohe  contro  gli  altri  ooeredi  perch^  la  quality  di 
legittimario  non  ha  influeoza  alcana  suUa  posizione  di  questo  verso 
1  oreditori.  £)  per  ci6  inesatta  raffermazione  di  taluni  i  quali  sosten- 
gono  che  agli  eredi  neoessari  la  legittima  deve  cesser  pagata  dietro 
cauzione  ohe  cssi  contribuiranno  per  la  loro  parte  al  pagamento  dei 
debiti,  appena  ue  sla  costituito  il  liquidum  ^^j;  anoor  che  questa  cau  - 
zioue  non  sia  prostata  nou  pub  per  cio  derivartie  pei  oreditori  eredi - 
tari  Pobbligo  di  rivolgersi  esclusivameute  coatro  gli  altri  eredi. 

Gli  sohiavi  manomessi  uel  testameuto  non  si  computano  per  la 
stima  del  patrimoaio.  Clpiano  dice  ^^) : 

€  Sed  an  et  libertates  quartam  miunant,  videndum  est,  et  nam 
quid  miaaant  ^^).  Nam  si  cum  quis  ex  asse  heres  itistitutus  est  ideo 
noa  potest  dicere  iuoffilciosum  quia  habet  Falcidiam,  Falcidia  aatem 
libertates  non  miouit,  potest  dici  dedactis  libertatibus  quartam 
ineuadam  <^o;.  Cam  igitur  placet  quartam    minai  per  libertates,  eve- 


57)  £.  C.  Wbstphal,  Tlieorievon  TestamenUn  (Teoria  dei  testament] ),  ^  96  a 
—  Gluck,  Commentario,  ^  548  vol.  Vir,  pag.  109  n.  2  delPediz.  tedesca.  A 
me  Don  sembra  per6  che  il  Westphal  dica  cosa  diversa  dal  Gluck  nh  cbe 
egll  faccia  distinzioney  come  pretende  il  Franckb,  Suecesshtie  necessaria,  pa- 
gina  227  segg.,  fra  il  case  cbe  11  legittimario  sia  istituito  erode  nella  legit- 
tima e  qaello  che  tale  qualitd,  non  gli  sia  accordata;  anche  11  Wbstphal 
parla  sempre  in  generale  di  legittimarii  coeredi  fra  loro. 

^^)  L.  8  $  9  Dig.  de  inoff,  Ustam.,  5,  2.  Piil  brevemente  e  con  maggior  pre- 
cisione  Paolo  {Eec,  Sent  IV,  5,  6)  dice  :  c  Libertates  quoqne  earn  portionem 
miuuere  placet ». 

(>d)  Xamquid  ha  qui  lo  stesso  significato  che  quidni  (Pothibr,  Fand.  lusL, 
tomo  1,  pag.  191  n.  18  nota  c);  e  ci6  tanto  se  si  ritengano  le  parole  et  num- 
quid  minuant  per  genuine,  qaanto  se  le  si  ritengano  un'interpolazione  di 
Tkiboniano  oppure  un  glossema.  Cfr.  Fabro,  Rationalia  ad  Fandectas  ad 
h.  1.  n.  4.  e  Hubeu,  Eunomia  liomana,  pag.  249.  In  ogni  caso  le  parole  die 
seguono  c  nam  si,  etc.  j>  presuppongono  che  sia  precedata  un^affermasione. 

^^))  II  sense  ^  senza  dubbio  il  seguente:  «  poich^,  dato  che  Teredo  neces- 
sario  fosse  stato  isticuito  erode  nell'intero  asse,  egli  non  potrebbe  impugnare 
il  testamento  colla  querela  quando  gli  restasse  libera  la  quarta  secondo  i 
priucipii  della  Falcidia,  e  poich^  le  libertii  non  possono  essere  diminaite 
dalla  Falcidia,  bisogna  ammettore  chenel  compute  della  legittima  non  siano 
compresi  gli  schiavi   raanomessi  s.  Tuttavia  anche  questo  principio  h  stato. 
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oiet  at  qui  serros  tantam  habet  in  patrimonio  sue,  dando  els  liber- 
tatem  inoffioiosi  querelam  excLadat  ^0-  ^^^^  forte  hio  Alios,  si  noa 
fait  in  potestate  patris,  a  patre  heres  institatas  merito  omittet  here- 
ditatem  et  ad  sabstitutam  transinitteas,  querelam  inofflciosi  institaet 
vel  ab  intestato  citra  edioti  poenam  habebit  here.ditatem>. 

L'ultimo  passo  di  questo  molto  discusso  teste  ^^)  h  quello  clie 
apparentemeute  offre  le  maggiori  difflooltd^.  Ma  basta  ricordare  al- 
cani  principii  che  stanno  a  base  di  esso  per  averue  subito  chiaro  il 
aeDSO.  II  primo  di  questi  prinoipii  h  che,  essendo  11  suus  heres  erede 
ipso  iure  pel  solo  fatto  della  sua  esisteuza,  le  manomissioni  testa- 
mentarie  sono  valide,  n^  la  liberty  in  tal  modo  acquistata  pub  to- 
gliersi  per  Tasteusione  deWherea  auus^^)*,  quando  invece  h  uu  altro 
erede  che  rinuncia  all'eredit^  il  testameoto  divieue  per  ci6  stesso 
DuUo  e  le  liberty  in  esso  coucesse  cadono  ^).  II  secondo  principio 
applieato  nel  nostro  testo  h  il  seguente:  Quando  uu  erede  intestato 
istituito  nel  testamento  rinuncia  alPeredit^  testamentaria  per  sottrarsi 
suoeedendo  ab  intestatOj  agli  oneri  impost!  nel  testamento,  o  per  ot- 


eome  tatte  le  dichiarazioni  delle  noetre  foDti,  sottoposto  a  critiche,  e  era  si  ^ 
fiitto  rimprovero  a  Ulpiano  di  peccar  contro  la  Iqgica  nella  sua  esposizioDe, 
om  bI  ^  Toluto  ammettere  an'interpolazioDe,  sebbene  non  si  comprenda  quale 
scope  arrebbe  potato  avere  Triboniano  Dell'alterare  questo  testo.  Cfr.  Hubbr, 
loc.  cit  pag.  249  in  fine.  Molto  bene  spiega  il  testo  lo  scoliaste  dei  BasUiei 
nel  tomo  Y,  pag.  240  sch.  s  dell'ediz.  del  Fabrot.  (non  gik  pag.  234  come 
orroneamente  indicano  il  Mannale  Basilicorit^  dell'HAUBOLD  e  Tedizione  del 
Corpus  iuris  dei  fratelli  Kriegbl,  i  qaali,  qni  come  in  altre  citazioni  erronee, 
non  fan  no  che  seguire  11  Manuale  in  discorso).  Qaesta  spiegazione  6  accolta 
pare  dal  Noodt,  Gomm,  h,  L  Digestorunif  Opera  II,  pag.  139  col.  b  in  fine. 

61)  Ulpiano  non  poteva  parlare  in  modo  cosl  assoluto  perch^  secondo  la 
legge  Fafia  Caninia  solo  colui  che  non  possedesse  piii  di  dae  schiavi  era  li* 
bero  di  manometterli  tatti.  Gaio,  1,  43,  46.  La  legge  Fafia  Caninia  fa  abo- 
lita  solo  da  Gicstiniano  (tit.  Inst,  de  lege  Fufia  Caninia  sublatOj  1,  7.  L.  an. 
Cod.  eod,,  7,  3),  e  cosl  h  pih  die  probabile  che  i  compilatori  facesseio  sparire 
dai  testi  della  oompilazione  tutto  ci6  che  si  riferiva  a  qaella  limitazione. 
Vedi  CciACio,  CommenU  ad  h.  2.  —  Ds  Retes,  Adversaria  de  inoffidoso  testa' 
mienio,  cap.  17  $  3,  in  Mbbrmann,  Tfiesamtu,  VI,  pag.  516.  —  Schultino, 
ad  Pauli  SeM.  Bee.,  IV,  5  nota  16. 

^  SCHUI.TING  e  Smallknburo,  Nbtae  ad  Digesta,  II,  $  63  in  fine. 

o)  L.  32  Dig.  de  num.  iestam.,  40,  4. 

»)  L.  2d  Dig.  de  man.  testam.,  40,  4. 
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tenere  un  qualsiasi  altro  vantaggio,  egli  deve  per  I'editto  del  pre- 
tor3  adempiere  ugaalmente  i  legati  e  lasciar  valerela  liberty  ®^),  ma 
010  snbisce  eooezione  quaado  I'obbligo  di  adempiere  le  disposizioui 
testamentarie  sarebbe  una  evideute  iniquitA  a  suo  danno  o  una 
violazione  dei  suoi  diritti  ^^).  Cosi  si  spiega  peroh^  Ulpiano  parli 
di  UQ  figlio  uon  soggetto  alia  potest^  paterna;  Tiniquit^  della  dispo 
sizione  paterna  appare  evideute  esseudo  per  essa  il  figlio  escluso  da 
tutta  la  successioue  senza  neppure  una  vera  diseredazione.  N^  la 
cosa  muta  pel  fatto  che  nel  easo  coufigurato  da  Ulpiano  fos^ie  ancUe 
ordiuata  una  sostituzione,  sia  perch^  le  concession!  di  liberty  non 
valgono  senza  specialc  diohiarazione  anche  a  riguardo  del  sostituto '  ^), 
sia  perch^  al  legittimario  non  pub  esser  tolto  il  suo  diritto  neppure 
mediante  una  sostituzione.  Qaesta  spiegazione  del  teste  si  trova  gii^ 
presso  gli  Scoliasti  dei  Basilioi  *^*^),  seguiti  poi  dal  Noodt®*),  dallo 
SoHULTiNQ  '^^)  e  da  altri  ''^).  Ed  essa  h  si  ben  fondata  che  sarebbe 
fatica  vana  Toccuparsi  delle  ricercate  obiezioui  del  Fabbo,  il  quale 
al  solito  trova  anche  qui  contraddizioni,  arbitrii  e  trlbonianismi  ^-). 
Ma  non  si  pub  passare  sotto  silenzio  un'opinione  partioolare  emessa 
dalla  Glossa  ^3^  e  accolta  poi  da  Ulrico  Hubbbo  ''*).  Dopo  il  muta- 
monto  della  legittima  da  un  quarto  a  uu  terzo  o  met^,  secondo  il 
Dumero  degli  eredi  CQUOorrenti,  anche  il  principio  che  gli  schian 
manomessi  non  si  computino  nel  patrlmouiodeve,  secondo  la  Glossa, 
considerarsi  abolito  implicitaoiente.  Questa  opinioue  perb  si  dimostra 
per  pill  lati  inesatta.  Si  pub  osservare  in  primo  luogoche  la  liberty 
deiruomo  b  un  oggetto  che  non  si  pub  stimare  a  danaro  '^^),  oudc  gli 


^^)  Tit.  Dig.  si  quis  bmissa  causa  testamenti  ab  intestalo  vel  alio  modo  heredi- 
tatem  possideat,  29,  4. 

63)  L.  C)  ^  3  Dig.  8i  qnis  om.  causae  21),  4,  L.  77  ^  31   Dig.  de  legatis,  IF,  M, 
67)  L,  25  Dig.  de  man.  Uslameuto,  40,  4. 
68;  Tomo  V,  png.  240  Sch.  ». 

69)  Opera  omnia,  pag.  139  nota  a. 

70)  Nelle  citate  note  a  Paolo,  nota  10. 

71)  Nello  stesso  mode  spiogano  la  leggo  il  Cuiacio,  ad  h,  leg.  e  il  Dk  Rbtw, 
loc*  cit.  ^4  senza  richiam.irsi  ai  Bas'dicu 

72)  Ralionalia,  ad  h.  leg,,  pa.i;.  127  seg.  e-g. 

73)  Glossa  ad  L.  8  $  9  Dig.  de  inoff.  test.,  nota  o. 

74)  Kunomia  Eomana,  pag.  249. 

75)  L.  106  Dig.  de  reg.  iuHs,  50,  17,  L.  f)  ^  2  Dig.  De  slataliheris  40,  7. 
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fichiavi  manomessi  si  cousideraao  riguardo  al  patrimouio^  al  quale 
una  Yolta  appartenevano,  come  non  piU  esisteati  ^^;.  Una  volta  ef- 
fettuata  danqae  la  mauomissione  per  testamento  uon  h  possibile  par- 
lare  senza  evidente  iaconsegaeuza  di  una  stima  dei  gi^  schiavi.  E 
astraendo  anche  dagli  soliiavi  manomessi,  oome  si  pu6  ammettere 
che  nella  stima  di  un  patrimonio  si  tenga  oonto  d'uu  oggetto  che 
ad  esse  piti  non  appartiene?  In  line  se  aiiche  per  Jo  scomputo  degli 
schiavi  manomessi  non  vi  fosse  altro  argomento  che  I'analogia  della 
Falddia,  le  mutazioni  di  Giustiniano  non  potrebbero  avere  avuto 
alcana  influenza  su  questo  punto,  perocch^  sebbene  sia  stata  Tap- 
plicazioue  alia  legittima  della  quantity  stabilita  per  la  Falcidia  quella 
che  dette  la  prima  origine  alFapplioazione  anche  delle  norme  stabi- 
iite  pel  compnto  della  Falcidia  stessa,  queste  non  sono  tuttavia  cosl 
intamamente  collegate  alia  misura  da  esser  Puna  condizione  delle 
altre.  Ond*^  che^  se  una  nuova  legge,  per  esempio,  avesse  cangiato 
la  misnra  della  Falcidia,  non  per  questo  ne  sarebbe  state  mutato 
Tantico  sistema  di  compnto.  Nel  caso  nostro  poi  ci5  h  tanto  piti  fuor 
di  dabbio,  in  quanto  Giustiniano  dice  espressamente  che  oltre  la 
misara  della  legittima  nulla  deve  esser  mutato  delPantico  diritto  ^^j, 
togliendo  cosi  ogni  ragione  di  dubitare  suUa  pieua  efl&oacia  di  quanto 
era  state  detto  circa  Tapplicazione  dei  priiicipii  della  Falcidia  al 
compnto  della  legittima. 

Ogni  legittimario  pud  domaudare  che  Tentit^  del  patrimonio  sia  con- 
statata  mediante  la  oonfezione  di  un  ordinato  inventario;  il  divieto 
del  testatore  sarebbe  inefficace,  perch^  a  nessuno  puo  esser  negate  di 
procurarsi  i  necessari  suhiarimeiiti  circa  una  temuta  violazione  dei 
propri  diritti.  La  Nov.  48  c.  1  pr.  dice  bensl  che  quando  il  testatore 
conferma  con  giuramento  nel  proprio  testamento  lo  stato  del  suo 
patrimonio,  gli  eredi  debbono  acqnetarsi  a  questa  diohiarazione,  ma 
rinsieme  della  legge  prova  chiarameute  che  I'imperatore  ha  voluto 
floltanto  porre  un  argine  alPesagerata  sfiducia  degli  eredi  verso  le 
dichiarazioni  del  testatore,  onde  essa  non  pub  seoondo  la  chiara  dh- 
poaizione  del  paragrafo  seguente  ^^J  opporsi  ai  creditori  del  testatore 


-:«;  L.  92  Dig.  de  mIiU,,  46,  3. 
7^,  Xov.  18  cap.  2. 
'^)  Nov.  48  cap.  Ml 

liuiCK.  fowrn.  Pandette.  —  Lib.  XXTIII.  —  Vol.  II.  26. 
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e  neppare  quindi  ai  legittimari,  che  tali  soqo  nel  riguardo  della  le- 
gittima  '^»). 

Yeiiendo  ora  alia  seconda  delLe  dae  qaestioni  sopra  proposte,  che 
cosa  si  debba  imputare  nella  legittima  ^%  in  primo  laogo  ^  fuor  di 
discussione  che  debba  iinputarsi  tutto  ci5  che  il  legittimario  ha  ri- 
cevato  dalPeredit^  mortis  caima^  sia  a  titolo  di  erediti\,  di  legato,  di 
fedeoommesso  o  di  douazione  a  oausa  di  morte  ^^).  Tuttavia  oPfre  una 
qualche  difficolt^  la  L.  36  pr.  Cod.  de  inoff.  test,  3,  28. 

c  Repletionein  autem  fieri  ex  ipsa  substantia  patris,  non  si  quid 
ex  aliis  causis  filius  lucratus  est,  vel  ex  substitutione,  vel  ex  iare 
aocrescendi,  ut  pata  ususfructus;  humanitatis  eteniin  gratia  saucimui^ 
ea  quidem  omnia  quasi  iure  adventicio  eum  lucrari,  repletionein 
autem  ex  rebus  sabstautiae  patris  fieri  >. 

Non  pub  esser  dubbio  che  ci6  che  un  qualunque  onorato  debba 
dare  al  legittimario  per  ordine  del  testatore  come  condizione  per  ot- 
tenere  ci5  che  gli  fu  lasciato  {condicionis  implendae  causa)  non  si  im- 
puta  alia  legittima^  cosl  come  non  s'imputa  alia  Falcidia  ^*'^),  esclu- 
dendosi  espressamente  tutto  ci5  che  non  viene  ex  ipsa  substantia  te- 
statoris,  come  ^  appunto  11  caso  di  cio  che  h  dato  oondicionis  implend^ie 
causa  83).  N6  in  contrario  si  puo  invocare  la  L.  8  §  10  Dig.  de  inoff. 
testa7n»  5^  2  ^^).  Questo  testo  infatti   nou   tratta   la   questione  di  cio 


79)  Franckb,  NotherhenrecM  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  250.  Cfr.  11 
paragrafo  segnente  n.  II,  e  GLiiCK,  Commentario,  $  546  n.  3.  —  Schroeder, 
de  inventarii  confeetione  ei  cut  omnium  honorum  ususfructus  reUntus  est  imUiUter 
remissa,  Rostock  1810  $  8. 

80)  Vedi  11  ^  547  del  Commentano, 

81)  i  6  l.  de  inoff.  lest.,  L.  35  $  2,  L.  36  Cod.  eod,,  L.8  ^  6  Dig.  eod.,  5,  i 

82)  L.  91  Dig.  ad  legem  Falc.,  35,  2.  Hotomanus,  de  portione  tegittimaria, 
cap.  VII,  $  49  e  la  tabella  aggiunta  alia  sua  Disputatio.  Del  resto  per  la  qae- 
stione  di  ci5  che  debba  computarsi  nella  legittima  non  si  puo  trarre  una 
conclusione  dalla  quarta  Falcidia,  perch^  in  questa  i  legati  non  si  com- 
pntano. 

83)  Arg.  L.  36,  38  Dig.  de  m.  c.  don.,  39,  6:  a  qnod  condicionis  implendae 
causa  datur,  licet  non  ex  bonis  mortal  proficiscatur  ....  ^  «  cam  testamento 
quis  Buo  Pamphilnm  liborum  esse  iussit,  si  mihi  decern  dederit,  nihil  mihi 
donasse  vldebitur  x>. 

84)  <t  Si  condicioni  parere  testator  beredem  iussit    in  persona   filii,  vel  al- 
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che  debba  imputarsi  alia  legittima,  ma  solo  tratta  deU'esolusioQe 
della  querela  per  il  riconoscimento  fatto  dal  legittimario  della  dis- 
lH>dizioiie  testameataria;  ora  nn  tal  ricouoscimento  ai  ha  anche  nel 
ricevere  ci6  che  Terede  d^  del  suo  legittimario  per  disposizione  del 
testatore  *^). 

Maggiori  dubbi  fanuo  nascere  le  parole  vel  ex  svbstitutione,  vel  ex 
iure  accrescendi  ut  puta  uansfrxictxis  ®6).  II  Donello  *^')  intende  qiu 
la  oosi  detta  sostitazione  fedecommessaria  e  11  ins  aca^escendi  sarebbe 
qiiello  che  si  riferisoe  ad  un  iisufrutto  lasciato  iiisieme  a  piii  legatari, 
il  quale,  com'^  noto,  aveva  questo  di  speciale,  che  auche  Pacquisto 
giik  avvenuto  per  parte  di  auo  dei  legatari  non  esdudeva  11  poste- 
riore  accrescimeuto  a  favore  degli  altri  ^^).  Lo  Sohweppe  ha  foiiJata 
su  questa  teoria  del  Donello  la  regola  che  nella  legittima  non  s'im- 
puta  ci5  che  viene  al  legittimario  dal  patrimoaio  del  defunto  soltanto 
dope  che  an  altro  Paveva  gi^  acquistato  ^),  Ma  per  quanto  oi5  sia 
intelligibile  h  sempre  perieoloso  dare  ad  una  espressione  generale 
della  legge  un  senso  cos)  limitato  ad  un  caso  speciale  e  dei  pitl  rari. 
Certamente  il  Donello  non  potrebbe  essere  arrivato  a  questa  in- 
terpretazione  senza  le  parole  %it  puta  ususfructus.  Ma,  posto  che  utputa 


teriuB,  qui  eandem  querelam  movere  potest,  et  sciend  is  accepit  videnduni 
ne  ab  iDofficiosi  querela  excladatar,  agnovit  enim  iadiciam  d. 

<>}  Fkamcke,  Diss.  cit.  pag.  233. 

**)  II  Westphal,  nell'opera  8ui  Testamenti,  ^  389  6,  stampa,  come  di  Bolito, 
Piotero  teste,  ma  nulla  aggiunge  a  spiegazione  die  gia  non  si  capisca  (In  se. 
Egii  espone  solo  qnesto  pensiero  originale,  die  le  parole  utputa  usiia/r actus 
non  siano  geuaine  perocdi^  esse  non  hanDo  senso  (!).  Ci6  fa  involoutaria- 
mente  piiDsare  ad  un  altro  antico  profe.«;sore  di  Halle,  il  quale  nel  prepa- 
rare  una  edizione  critica  del  (hrpus  iuris  trovo  incomprensibile  I'espressioDe 
neuter  noftrum  della  L.  17  Dig.  praescr.  verbis,  19,  5,  per  la  ragione  che 
aTea  preso  nostrum  per  uq  accusative,  e  cosl  con d use  ch'essa  non  fosse  ge- 
nalua.  Ma  dovette  imparare  da  uno  dei  snoi  scolari  il  vero  significato  di 
nostrum  e  come  neuter  nostrum  significasse  nessuno  dei  due  y-'noz  "^ioo^^  come 
tradncono  benissimo  i  Basiliei.  A  giudicare  da  questa  prova  Pedizione  critica, 
fortunatamente  solo  progettata,  ci  avrebbe  dovuto  dare  assai  poco  del  teste 
del  Corpus  iuris,  se  Peditore  fosse  riraasto  fedele  al  suo  principio  di  cancel- 
lare  quelle  che  non  capiva. 

''')  C'ommentarii  iuris  eivilis,  lib.  XIX,  cap.  4. 

^  L.  1  $  3  Dig.  de  usufruciu  acerescendo,  7,  2. 

^'\  ScHWKPPB,  Eoemisches  Privatrecht  (Diritto  private  romano),  $  960. 
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lion  siguifica&se  per  esempio  o  cio^,  ma  solo  tendesse  a  meglio  de- 
termiuare  Tespressioae  geuerale  oUe  precedeva,  il  senso  letterale  della 
disposizioDe  sarebbe  piil  largo  di  quelloohe  il  Donbllo  non  oonceda, 
perooch^  secondo  il  i>\io  priticipio  I'usufrutto  doveya  gi^  essere  stato 
aoquistato  dal  collegatario  per  uou  esser  dopo  I'aocrescimento  impu- 
tato  nella  quarta  ^).  QuaDto  poi  alia  parola  aubstitutioj  beiich^  essa 
si  riferisca  anche  alia  sostituzione  fedecomine^saria  ^^),  tuttaviacid  ^ 
cosi  raro  che  il  concetto  di  sostituzione  fedeconimessaria  a  baon  di- 
ritto  si  designa  come  improprio  ^-)>  ond'^  in  ogui  caso  molto  arbi- 
trario  sosteuere  che  il  legislatore  abbia  usato  la  parola  in  qnel  senso 
improprlo  e  raro,  senza  poter  confermare  questo  concetto  con  ncssnn 
argomeiito  migliore  delTosservazione  ohe  ci5  che  alcnno  rioeve  per 
sostituzione  o  iure  accrescendi  egli  acquista  per  volenti  del  testatore 
come  ci5  che  gli  ^  lasciato  immediatamente  ^^).  Simili  luoghi  comuui 
provano  troppo,  perocch^  anche  nel  caso  nostro  questo  si  potrebbe  dire 
senza  eocezione  di  tutto  cio  che  il  legittimario  riceve  per  disposizione 
testameutaria.  Si  aggiunga  poi  che  per  precisa  disposizione  di  legge 
cio  che  ^  lasciato  per  fedecommesso  ed  ^  co^i  acquistato  da  altri  prima 
che  dalFonerato,  deve  imputarsi  alia  legittima  ^),  onde  il  Donello 
h  costretto  a  limitare  il  suo  principle^  con  la  stessa  arbitrariet^  am 
cui  lo  ha  forinato,  ai  soli  legati  onerosi.  Gosl  le  parole  della  legge 
vel  ex  substitutione,  vel  ex  iure  accrescendi,  ricevono  questa  strana 
parafrnsi  a  non  s'iinputano  alia  legittima  nh  il  legato  ohe  il  legitti- 
mario abbia  ricevuto  da  an  legatario,  n^  la  qaota  di  usafrutto  a  lui 
accresciuta  da  un  collegatario  dopo  che  questi  Taveva  gi^  acqui- 
stata  ».  Ma,  perch^  non  prendere  Giustiniano  alia  parola  pinttosto  che 
formare  delle  cosl  dette  regole  che  soiio  in  contraddizione  colle  font! 
e  ('.lie  nelPapplicazione  non  possono  dar  luogo  che  ad  equivoci?  Uim- 
])eratore  dice  die  per  equity  {humanitatis  gratia)  non  deve  esser  imputato 
cio  che  il  legittimario  acquisti  per  sostituzione  o  per  diritto  d'ac- 
orescimento.    Egli    dunque   chiaramente    fa  comprendere  ohe    non  e 


i>0)  Cfr.  Fkanckk,  loc.  cit.  pag.  232. 

91)  L.  57  ^  2  Dig.  Ad  S.  0.  Trebell.,  3fi,  1. 

»-)  HoKpKNEU,  Comm.  alle  Istitueioni,  ^  4Jh'). 

"'0  DoNKi.LO,  loc.  cit.  alia  nota  87. 

»^)  $  6  Inst,  de  inoff,  test. 
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stato  gaidato  da  ragioni  giuridiche.  lo  credo  che  oon  formula  pih 
geoerale  cosl  potrebbe  esprimersl  il  concetto  di  Oiustiniano:  cib 
che  11  testatore  ha  dato  ad  nu  altro  uoa  perch^  lo  restituisca  tutto  o 
parte  al  legittimario,  ma  peroh^  lo  teoga  per  s^,  qualora  non  sia 
poi  escluso  da  altri  motivi,  noii  deve  esser  impatato  alia  legittima 
ge  poi  il  legatario  sotteutri  iiel  posto  di  quell'onorato.  Ed  h  indiffe- 
rente  se  egli  sia  sostituito  espressamente  o  se  la  sostituzione  avvenga 
{>er  la  via  legale  del  diritto  d'accreseimento,  peroceh^  la  ambo  i  casi 
la  soa  sacceasione  ha  laogo  per  mera  aceidentaliti\.  Quando  invece 
il  legittimario  acqiiista  per  volont^  del  testatore,  sia  pare  coirinter- 
mediario  d'an  altro  onorato,  come  nel  fedecommesso,  I'imputazione 
ha  luogo.  L'espressione  atthatitutio  va  danque  presa  nel  suo  sigiiifi- 
cato  regolare  e  quiadi  in  contrapposto  alia  cos)  detta  sostituzione 
fedecommessaria.  Da  cib  non  segue  perb  che  la  disposizione  di  Gin- 
STixiANO  si  applichi  anche  alle  vere  quote  ereditarie  che  si  acqui- 
stino  all'erede  necessario  per  sostituzione  volgare  o  pel  vero  e  pro- 
prio  iu$  aecrescendi.  La  generality  dell'espressione  non  vieta  di  rife- 
rire  le  parole  della  legge  ai  soli  legati,  dato  che  per  tale  limitazione 
non  manchi  un  motive  plausibile,  poteudo  tanto  la  sostituzioue  di- 
retta  qoanto  il  ius  aecrescendi  aver  luogo  pei  legati  come  per  le  isti* 
timoni  di  erode  ^^).  Certo,  non  si  deve  dar  troppo  peso  all'osserva- 
zione  del  Franoke  che  uessuno  riterrebbe  possibile  un'aziono  per 
supplemento  della  legittima  quando  per  sostituzione  o  iure  aocre 
scendi  I'attore  fosse  gi^  forse  erode  per  la  met^  ^).  Un  tsklforse  h  un 
principio  giuridioo  periooloso,  e  chi  potrebbe  giustamente  rimprove- 
rare  come  inintelligibile  la  disposizione  di  GinsTiNiANO,  quando 
ropiniooe  sua  eonsistesse  nel  credere  in  modo  assoluto  che  il  legit- 
timario non  debba  imputare  alia  legittima  nulla  di  cib  che  abbia 
acqulstato  per  mera  aecidentalitsi?  Piu  persuasiva  h  Posservazione 
che  GiusTiNiANO  tanto  in  questa  quanto  nella  precedente  costi- 
tuzione  da  Ini  richiamata  parlasempre  soltanto  di  legati  e  contrap- 


''^)  L.  UD.  $  7  in  f.  Cod.  de  caducis  iollendis,  6,  51 : 

c  Cam  certi  iaris  sit  et  in    institutionibaB  et    legatis  et    fideicommissi^  et 
mortis  caasa  donationibna  posse  substitai*.  L.  un.  ^  10  eodem, 
^)  Fbancke,  loc.  eit.  pag.  234. 
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pone  espressamente  I'erede  ai  legittimari.  Ma  se  ^  da  ammettersi  die 
nella  legittima  si  debba  sempre  imputare  la  qaota  di  eredit^  perve- 
nuta  al  legittimario  per  sostituzione  volgare  o  per  diritto  di  accre- 
fioimento,  h  faor  di  dubbio  invece  che  egli  noa  h  obbligato  ad  impatare 
cib  che  riceve  per  sostituzione  papillare,  perooch6  qaesto  non  h  sub- 
stantia del  testatore,  ma  eredit^  del  pupillo  ^^). 

Gome  h  priva  di  foadamento  la  Hpiegazioue  cUe  il  Donello  d;i 
della  L.  36  Cod.  de  inoff,  test  3,  23,  lo  h  pure  il  suo  concetto  per  cui 
ie  disposizioni  di  quella  legge  dovrebbero  limitarsi  ai  soli  discendenti 
per  la  ragione  che  la  legge  parla  di  soli  disoendeoti.  Gi^  altrove  fa 
notato  quanto  poco  valga  questa  ragione  ^^):  qui  h  solo  da  agginngere 
che  una  delle  leggi  sul  sup  piemen  to  della  legittima,  oui  Giustiniano 
%[  riferisoe  nella  nostra  costituzione  ^®),  si  applica  secondo  la  sua 
espressa  dichiarazione  a  tutti  i  legittimari  ^^^)  e  che  altre  disposizioni 
della  nostra  legge,  come  quelle  che  sia  da  prestarsi  Tevizione  al 
legittimario  per  le  cose  a  lui  assegnate,  che  i  legati  lasciati  al  legit' 
timario  a  titolo  di  legittima  siauo  soggetti  alia  quarta  Falcidia,  che 
la  legittima  nou  possa  esser  gravata  di  aloun  peso^  non  sono  linii- 
tate  certamente  ai  soli  discendenti  ^>. 

Gib  che  il  legittimario  avesse  rloevuto  iu  vita  dal  testatore  non 
s'imputava  una  volta  affatto  nella  legittima,  salvo  che  IMmputazione 
non  fosse  stata  posta  come  condizione  della  disposizione. 

L.  25  pr.  Cod.  de  inoff.  test  3,  28: 

d  Si  non  mortis  causa  fuerit  donatum,  sed  inter  vivos,  hac  tameo 
contemplatione  ut  iu  quartam  habeatur  potest  dici  inot^ciosi  querelam 
«essare  si  quartam  in  donatione  habeat,  at  si  minus  habeat  quod 
deest  viri  boni  arbitratu  repleatur,  aut  certe  conferri  oportet  id  quoJ 
donatum  est :». 

Le  parole  di  questo  testo  at  si  mintis  habeat,  quod  deest  viri  boni 
<irbitratu  repleatur  si  ritengono  generalmente  interpolate,  per  la  ra- 


•'")  Chifletius,  cap.  14  nel  Thesaurus  di  Otto,  V,  $  751.  —  Fuanckb,  Ihni 
c'it.  pag.  233. 
9«)  ^  1421  b. 

90)  L.  35  Cod.  de  inoff.  test.,  3,  28. 
100)  L.  35  $  3  Cod.  de  inoff.  test.,  3,  28. 
1)  Francke,  loc.  cit.  pag.  234  seg. 
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jrione  die  I'azioiie  suppletoria  a  favore  di  quello  cat  fa  lasoiato  meDO 
della  legittima  fu  introdotta  soltanto  da  Giustiniano  ^).  fil  bensi 
vero  che  gi^  ai  tempi  dei  giurecousuiti  elassioi  j^ot^va  sotto  certe 
condizioni  inveoe  della  querela  dMnoftiGioso  aver  luogo  un'azione  pel 
sapplemento  della  legittima  ^),  uia  la  costruzione  inelegante  e  grain- 
maticalmeiite  errata  dell'intera  frase  fa  credere  veraiueote  che  essa 
sia  iaterpolata.  II  testo  pero  nou  ha  per  noi  importanza  per  qnesta 
parte,  altro  iion  essendo  per  not  che  una  couferma  del  priucipio  che 
le  disposizioni  fatte  in  vita  dal  testatore  non  si  impatavano  alia 
legittima.  E  qiiesto  ^  ricouosciato  anche  uel  riguardo  di  una  dote 
costituita  dal  padre  da  due  rescritti  di  Alessandbo  Sevebo  ^),  i 
qaali  adducono  i1  motivo  qtioniam  vivente  patre  ex  bonis  eius  fait  se- 
parctta  ^).  L'imperatore  Zenone  per  primo  ordiuo  che  la  dote  data 
dalFascendente  al  disceadente,  dovendosi  conferire,  dovesse  anche  essere 
impntata  alia  legittima  ^j.  £  poi  faori  di  dubbio  che  la  dote  si  do- 
vesse imputare  anche  quaudo  Tasoendente  che  Tavea  costituita  isti- 
taisse  il  legittimario  erede  della  legittima  (non  per5  in  una  somma 
determlnata  corrispondente  per  Pimporto  alia  legittima),  imperocch^ 
una  tale  istituzioue  signihca  che  il  legittimario  debba  eontentarsi 
di  cL5  che  gli  spetta,  n^  d'altronde  neL  dubbio  ai  deve  ammettere 
che  le  disposizioni  private  si  allontanino  dalla  legge  ^). 


2)  Gi.ossA  ad  h.  Ug.,  nota  c.  Fabko,  Errorea  pragmaticorumy  dec.  60  err.  5 
io  f.  —  GoTOPRBDO,  Chmm,  ad  L.  4  Th.  God,  de  inoff,  testamento,  —  Schulting, 
Xotae  ad  Fauli  Sent  Bee.,  IV,  5  $  7  nota  21.  Sembra  del  reeto  che  lo  Schul- 
TiKG  abbia  poi  cambiato  opinioDe  :  vedi  le  Notas  ad  Digesia,  tome  II,  pa- 
gina  52  ediz.  Smallenbarg.  —  Fuancke,  Diss.  cit.  pag.  237. 

^)  Paolo,  Sent,  Eec,  IV,  5,  7.  Cfr.  Giano  da  Costa,  ad  ^3  1.  de  inoff. 
teatamenlo,  —  Schlbinitz,  Chmmenlatio  de  aelione  qua  ad  legUimam  supplendam 
agiiur,  f  8.  Vedi  il  paragrafo  seguente. 

«)  L.  I,  L.  2  Qreg.  Cod.  de  inoff.  test. 

^)  L.  ]  Greg.  Cod.  de  inoff.  test ,  Analogamente  la  L.  2  eod. :  «  quia .... 
a  patrimonio  patris,  vivente  eo,  separata  fuerunt  9. 

«j  L.  29  Cod.  de  inoff.  teat.,  3,  28. 

~)  L.  16  Dig.  de  condieionibue  el  dem.,  35,  1.  Cfr.  Chikletius,  loo.  cit. 
pag.  751  in  f.  segg.  Alcane  legislazioni  moderne,  per  esempio  il  codice  civile 
generale  per  gli  Stati  tedeschi  della  monarchia  austriaca,  $  790,  diBtinguono 
anche  talvolta  11  caso  che  Perede  necessario  sia  state  istituito  nel  testamento 
<ia  qaello  che  il  testatore  si  sia  rimesso  in  proposito  aile  regole  della  sac- 
cdssione  intestata  e  vogliono  che  uel  primo  case    la  dote  e  le   altre  disposi- 
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OiuSTiNiANO  andb  pitl  oltre  ordinando  che  anohe  una  militia 
alienabiie  e  trasmissibile  agli  eredi  ^j,  ohe  fosse  stata  acquistata  col 
denaro  del  testatore,  alia  pari  di  ogQi  altro  acquisto  fatto  collo  stesso 
daaaro^  dovesse  imputarsi  alia  legittima  secondo  la  stima  alia  morte 
del  testatore^  esolasioDe  fatta  solo  pel  ailentiarii  ^).  Ma  per  quanto 
anche  potesse  trovarsi  qaalohe  altra  disposizione  del  genere  ^o),  Fisti- 
tato  della  inilitia  ha  tante  ]>articolarit^  coUegate  alia  costituzioue 
imperiale  romana,  ohe  Tapplicazione  del  principii  che  valgono  i)er 
essa  al  nostro  dirltto  sarebbe  oosa  molto  iaoerta  e  raal  sicura, 
onde  la  niaggior  parte  degli  scrittori  nega  la  possibility  di  tale  ap- 
plioazione  ^^).  Ma  h  da  rlprovare  sopra  tiitte  Popinioiie  di  coloro  i 
quali,  argomentaado  dalla  rat»o /tf^i«,  voglioiio  imputare  alia  legittima 
tutto  ci6  che  sia  stato  dato  in  vita  al  legittimario  ])er  acquistare 
una  qualche  oosa  alieaabile  o  tatto  ci5  di  che  il  figllo  si  sia  arricohito 
dai  beni  e  col  ooQsenso  del  padre  ^^).  La  disposizione  di  Giusstiniano 
salPimpatazione  del  valore  della  militia  h  non  soltanto  di  natura 
correttiva,  ma  h  anohe  singolare,  e  percio  esdude  per  duplice  ragione 
la  possibility  di  argomentazioni  estensive  ex  ratione  legis  ^^).  Ond^^ 
anche  falso  oio  che  lo  stesso  GlUok  ^^)  sostiene,  doversi  cio^   impa- 


Eioni  tra  yivi  che  dovrebbero  per  legge  compatard  non  si  computino  se  Don 
quando  11  testatore  I'abbia  espi^essamente  ordinate. 

9)  Sulla  militia  si  trova  una  diffasa  trattazione  al  ^  1094  di  questo  Com- 
fMtUario.  Cfr.  anche  la  mia  Lehre  von  der  Cession  der  Forderungsrechte  (Teoria 
della  cessione  del  crediti),  pag.  10  geg.  2.''  ediz. 

»)  L.  30  M  Cod.  de  inoff,  test.,  3,  --^8.  —  Mrrillio,  Varianiia  ex  Guiaoio, 
lib.  Ily  cap.  2. 

i<^)  Questo  noD  ^  propriamente  il  caso  quando  una  somma  di  danaro  vien 
data  per  Tacquisto  di  una  dignity  o  d'un  uflicio  o  nelPoccasione  delFontrata 
in  una  dignity  od  ufficio,  ma  ad  esse  h  paragonabilo  il  costume  una  volta 
almeno  esistente  nel  diritto  svedese  pel  quale  i  posti  di  ufficiali  delPeser- 
dto  potevano  vendersi  da  chi  li  poseedeva,  ben  inteso  per6  solo  a  persone 
aventi  determinate  qualita. 

11)  Weber,  Versuehe  iiber  das  Oivilrecht  (Saggi  di  diritto  civile),  n.  1  pag.  20 
e  segg.  —  Gluck,  Oommentario,  ^  1094.  —  Franckb,  Diss.  cit.  pag.  338. 

12)  Fra  i  primi  confr.  SchweppE;  Boemisehes  Privatreeht  (Diritto  private 
roraano),  ^  960  n.  2,  fra  gli  ultimi  Westphal,  Von  Testamenten  (Testamenti), 
$  393  h. 

13)  Francke,  loc.  cit.  pag.  238. 

1*)  $  546  del    Commentario.    II  frLiiCK    segue    Pauteritd,  del  Westphal,   il 
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urc  aiiche  le  donazioni  fra  vlvi,  almeno  qaaiido  il  legittiinario  oon- 
corra  con  altri  i  qaali  siauo  obbligati  a  conferire  una  dote  o  una 
donatio  propter  nuptiaa.  Anche  il  Guiaoio  ^^)  h  di  questa  opinione  e 
inroca  la  L.  20  §  1  God.  de  eollat.  6,  20  dove  h  detto  iti  modo  espli- 
cito  che  Iq  tal  oaso  si  deve  conferire  anche  la  donazione  fra  yivi. 
Ma  sebbene  rimperatore  Zbnonb  dica  che  egli  vnole  siano  compatate 
nella  legittiina  la  dote  e  la  donatio  propter  nuptiaa  per  la  ragione  che 
siinili  acquisti  vauno  soggetti  alia  collazione,  e  da  ci6  si  potrebbe 
argomeotare  anche  pel  case  nostro^  Giustiniano  proibisoe  in  modo 
espresso  tale  argomentazione.  Nella  L.  20  pr.  cit.  6  detto  iufatti  che 
tu^te  le  cose  ricevnte  fra  vivi  che  si  devono  compntare  nella  legit- 
tima  deTono  anche  conferirsi  nella  successione  agli  ascendent!,  • 
ma  non  h  detto  anche  vice  versa  che  tutto  ci5  che  si  deve  conferire 
8ia  da  oompntarsi  nella  legittima:  c  ea  enim  tantummodo  ex  his 
qoae  confernntar  memoratae  portioni  compatabnntur,  pro  quibus  spe^ 
cialUer  legibtts  ut  hoc  fieret  expressum  eat  i^.  Si  segnita  poi  nel  §  1  che 
la  donatio  aimplex  deve  essere  conferita  quando  aireredit^deirascen- 
dente  conoorrano  col  donatarlo  tiglio  che  abbiano  da  conferire  una 
dote,  ma  in  qaesto  para^rafo  non  si  la  parola  della  legittima,  anche 
perch^  la  costitnzione  aveva  il  solo  scopo  di  stabilire  in  generale 
(inali  disposizioni  fossero  soggette  a  oollazione  e  della  legittima  per 
cid  noQ  h  fatta  menzione  che  a  questo  proposito.  Bisognerebbe  dnnque 
che  i\Xk\  Tobbligo  d*imputare  la  donatio  aimplex  fosae  espressamente 
ri[)etato  atiche  per  la  legittima:  tale  obbligo  non  si  argomenta  certo 
da  questa  L.  20  God.  de  collationibua ;  essa  auzi  potrebbe  piattosto 
portarsi  a  sostegno  deiropinionc  contraria  ^^). 


qaalo  nel  sao  libro  sui  Testamenii  difende  nel  modo  piti  erroDOO  qaesta  falsa 
opinioDe. 

^^i  CuiACio,  Xoiae  ad  InaU  tit.  de  inoff.  test,  $  6  nota  15. 

^^)  Cfr.  Fkanckb,  Inc.  cit.  pag.  2-39  seg.  Del  resto  io  non  posse  con  venire 
ooQ  qaesto  tcrittore  quando  sostiene  che  il  coerede  ^  interessato  bensi  a  che 
laltro  coerede  conferisca  ci6  che  gli  h  stato  dato  dal  testatore,  ma  non  anche 
che  ei6  gli  venga  compatato  uella  legittima.  Ma  se  ci6  che  spetta  come  le- 
gittima deve  essere  sommato,  come  giustamente  osserva  lo  stesso  Fkanckb, 
a  pag.  238,  col  patrimonio  del  testatore,  Pioteresse  del  coerede  ^  evidente- 
inente  oguale  In  ambo  i  casi,  perocchd  per  questa  addizione  la  quota  di  ere- 
(liU  e  di  legittima  si  accresce. 

i.uiCK.  Comm    Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  --    Vol.  II.  27. 
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Yauo  anche   h  Pargomento   che   si   cerca  dedurre  dal   §  6  1.  d^ 
itwff.  test  2,  18. 

Iq  esso  rimperatore,  dopo  aver  notato  che  chi  ha  avato  la  quarta, 
sia  a  titolo  di  istituzione  d'erede,  sia  a  titolo  di  legato^  sia  a  titolo 
di  donazione  a  causa  di  morte,  aon  pa5  intentar  la  qaerela,  sog- 
gluDge:  €  vel  inter  vivos,  in  iis  tantummodo  casibus  quornm  men* 
tionem  fecit  nostra  constitatio,  vel  aliis  modis  qui  constitationibas 
continentur  ».  La  nostra  comtitutio  non  ^,  come  i  pid  affermano  ^^), 
la  L.  30  God.  de  inoff,  test.  3,  28,  ma  L.  35  Cod.  eod.  dell'anno  530, 
trattandosi  appunto  in  questa  costitazione  la  questione  di  quando  la 
donazione  fra  vivi  sia  da  compatarsi  nella  legittima,  mentre  uella 
•  L.  30  si  risolve  soltanto  il  caso  speciale  della  imputazione  di  una 
militia  comperata  con  denari  del  defanto.  Le  constitution's  poi  sa- 
rebbero  secondo  alcuni  ^^)  la  L.  29  Ck)d.  de  inoff.  test,  3,  28  e  L.  17  God. 
de  oollat.  6,  20,  trattandosi  appunto  in  queste  della  imputazione  e 
del  conferimento  della  dote  e  della  donatio  propter  nuptias.  Non  deve 
per5  facilmente  ammettersi  che  I'imperatore  accennasse  ad  una  co* 
stituzione  nella  quale  si  disponeva  suU'obbligo  della  collazione,  mentre 
egli  stesso  aveva  dichiarato  non  potersi  argomentare  da  questa  alia 
legittima;  e  per  cib  h  molto  piti  naturale  ritenere  che  le  constitutiones 
siano  la  citata  L.  29  God.  de  inoff.  test.  S,  28  di  Zenone  e  la  L.  30  God. 
eod.  di  GiusTiNiANO.  Nella  prima  ^  ordinata  Pimputazione  della  dote 
e  della  donatio  propter  nuptias^  nella  seoouda  quella  della  militia.  A 
dir  vero  in  taluni  manoscritti  ed  edizioni  delle  Istituzioui  si  trova, 
prima  di  constitutionibtis  la  parola  nostris^  ma  oltre  le  duecitate  co* 
stituzioai  di  OiusTiNiANO^  la  L.  30  e  la  L.  35  God.  de  inoff.  test.  3,  28, 
non  v'^  altra  legge  di  questo  imperatore  nella  quale  si  determini 
quali  disposizioni  fra  vivi  debbano  imputarsi  nella  legittima.  Egli 
h  per  ci5  che  alcuni  giurlsti  credono  che  Pimperatore  abbia  voluto 
qui  indicare  fra  le  altre  anche  la  saa  costituzione  suU'obbligo  di 
conferire  imposto  come  condizione  nella  donazione   fra  vivi^^),   ma  i 


17)  Per  esempio  dal  Vinnio  e  dai  moderni  editori  delle  IsHluzwnij  Biekeb, 
Bbgk,  Buchbr,  Boegking. 

18)  Per  esempio,  Otto,  ad  %  6  I.  de  inoff.  test. 

i»)  GLiicK,  CommerUario,  ^  547,  vol.  Vll,    pag.  95,  nota  40   delPorigiDale 
ted  PBGC. 
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pih.  degli  editori  invece  riteiigono  il  nostris  uon  genuino.  Ma,  ammessa 
pare  la  genuiiiit^  di  quella  parola,  sarebbe  sempre  da  ammettere 
che  rimperatoie  con  es^sa  volesse  indicare  1q  co3titazioni  accolte  nella 
sua  ooUezione  ^)  piuttosto  che  credere  che  avesse  voluto  indicare  quel  la 
oostitozione  appanto  n^Ila  quale  egli  stesso  diohiarava  non  potersi 
argomeatare  dalla  collazione  alia  legittiraa.  Teofilo  poi  non  rife- 
risoe  il  nostris  e  parla  iiuece  di  antiche  leggi  e  costituzioni  imperiali 
nelle  qnali  sono  determinati   i  casi   in   cui   le  disposizioni    fra  vivi 

• 

debbono  essere  computate  nella  legittima.  Forse  colle  parole  nxlyJoiq 
vouot;  egli  allndeva  alle  opinioni  dei  giuristi  classici  ^Mi  ma  in  nessan 
oaso  neppure  da  lai  si  pub  concludere  nulla  sulla  questione  se,  oltre 
il  ca80  in  cui  Pimputazione  sia  imposta  nell'atto  di  donazione  fra  vivi 
e  qnelli  di  dote,  donatio  propter  nuptias^  acquisto  di  una  militia  &tto 
l>el  legittimario  coi  denari  del  defunto,  ve  ue  siano  altri  in  cui  11 
legittiraario  debba  iinputare  alia  legittima  ci5  che  ha  ricevuto  dal 
testatore  per  liberalitii  fra  vivi.  Solo  ecisezionalmente  dunque  gli  ac- 
quistx  fatti  per  liberality  fra  vivi  sonoda  com putarsi  nella  legittima, 
e  di  qneste  eccezioni  Tultima  non  appartiene  pid  al  diritto  vigente 
nella  pratica  ^).  Tro[)po  oltre  perb  vanno  quegli  scrittori  che  riten- 
gono  che  per  una  disposizione  di  GiusTiNiANO  non  dipenda  plOi  dalla 
volonti^  del  testatore  cbe  le  donazioui  fra  vivi  abbiano  ad  imputarsi 


'^*}  Fkancke,  Ice.  cit  pag.  241  nota  26. 

^'1)  Probabilmente  il  Parafraste  qui  come  altrove  voile  aggiungere  qaalcbe 
eoA  di  6UO  alia  spiegazioDe  e  cosi  parafrasd  conaUttUiones  in  disposizioni  le* 
gislative  in  genere  senza  sapere  precisamente  che  coea  volesse  dire.  Tattavia 
Dionigi  Gotopredo  non  manca  di  citare  a  sue  modo  una  aerie  di  testi  che 
potrebbero  stare  fra  Iti  antiche  leggi  e  le  sacrae  eonstitutiones  qui  indicate. 
Yedi    Teofilo,  Paraphrasis  iit.  de  inoff.  test,,   ^  6  edizione  Rbitz,  nota  2  11. 

^  £  molto  disputato  se  le  disposizioni  del  diritto  romano  snlla  donatio 
propter  nuptias  siano  tattora  applicabili.  Vedi  11  $  1242  del  Co^nmentario.  II 
Gluck  difende  Popinione  affermativa  e  con  lui  la  difende  nno  dei  piii  re- 
centi  scrittori  sulla  donatio  propter  nupiias,  il  Burchakdi,  nell'jircAtv  fUr  die 
einlisH$che  Prajcis  (Archivio  della  pratica  civile  ,  vol.  IX,  pag.  227.  Ma  se  per 
rapp1icabilit&  odierna  di  un  principio  del  diritto  romano  si  richiede  che  essa 
•i  adatd  alia  vita  moderna  non  solo  per  le  sue  quality  accidentally  ma  per 
quelle  essensiali  e  proprie,  le  ragioni  prevalenti  stanno  per  I'opinione  nega- 
tiva.  Qui  non  d  il  laogo  per6  di  trattare  la  questione  a  fondo.  Cfr.  gli  j^r- 
ianger  Jahrhiicher  far  jwnsUsehe  lAleratur  (Annali  di  letteratnra  giaridica  di 
Erlangen^,  toI.  V,  pag.  2»l  segg. 
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iiella  legittima,  ma  ocoorra  per  ci6  una  rinunoia  espressa  del  legit> 
timario  dopo  la  morte  del  testatore  ^).  Si  oerea  di  coiifortare  qusBta 
opinione  ooUa  L.  35  §  2  Cod.  de  inoff.  test  3,  28:  ma  evideDtemeute 
si  scambia.  Nel  §  1  di  questa  legge  I'imperatore  dispone  che  non  si 
possa  per  ooatratto  ool  de  cuius  rinunciare  alia  legiltima,  neppore 
Gontro  im  correspettivo,  e  solo  si  possa  tranaigere  sa  ci6  in  modo 
valldo  ed  eflficaoe  oolFerede  dopo  la  morte  del  testatore.  Nel  §  2  il 
legislatore  segaita  poi  dicendo  che  se  il  padre  mediante  disposizione 
mortis  causa  o  per  donazione  fra  vivi  fatta  colla  condizione  della 
imputazione  nella  legittima  venga  a  lasciare  al  tiglio  meuo  della  le- 
gittima stessa,  il  figlio  non  perde  il  diritto  al  snpplemento  pel  fatto 
che  egli  aooetti  pnramente  e  semplicemente  cio  che  gli  h  state  la- 
sciato  o  donato,  occorrendo  anohe  per  oi5  eli'egli  si  dichiari  di  fronte 
agli  eredi  pienamente  soddisfatto.  Ma  iu  questa  legge  non  h  neppnr 
cenno  che  gli  aoqaisti  fatti  per  semplice  donazione  non  debbano  mai 
oompntarsi  nella  legittima  quando  manohi  tale  dlohiarazione  dopo 
la  morte.  £}  sempre  possibile  che  il  legittimario  venga  ad  esser  sod- 
disfatto colle  donazioni  fattegli  sotto  la  coudizione  d'impatazione, 
ogui  qnal  volta  quelle  ragginngano  o  superino  la  legittima,  ma 
poich^  I'entit^  della  legittima  si  pub  determinare  soltanto  alia  morte 
del  testatore,  questa  h  sempre  una  aocidentalit^,  e  I'acoettazione  di 
simili  donazioni  non  pub  pertanto  oostituire  una  rinunoia  al  diritto 
di  legittimario. 

Sono  due  dauque  1  principii  fondamentali  di  questa  dottrina  ool- 
Taiuto  dei  quali  non  h  difficile  risolvere  bene  tutte  le  question!  che 
si  presentino  oltre  quelle  gi^  trattate.  Primo:  non  deve  computarsi 
nella  legittima  nulla  che  non  sia  usoito  dal  patrimonio  del  defunto 
{ex  ipsa  substantia  defuncti):  secondo:  gli  acquisti  fatti  per  atto  tra 
vivi  sono  da  computarsi  solo  eccezionalmente,  ciob  solo  se  cibbsta- 
bilito  da  una  legge,  e  in  particolare  pertanto  non  si  pub  mai  argo- 
mentare  dall'obbligo  della  coUazione  alia  legittima  ^^). 


23)  A.  ViNNio,  Oomm.  ad  Inst,  tit.  de  inoff,  test,,  $  6  n.  3. 

2*1)  £  Btrano  che  PoppoBto  sia  sostODUto  anche  da  giareconsulti  profoDdi, 
come  il  Vobt,  ad  Fandectas,  lit.  de  inoff.  test.,  ^  61,  non  ostante  cbeil  prin- 
cipio  da  noi  difeso  riposi  su  determinazioni  chiarisaime  di  leggi,  L.  20  pr.  Id 
fine  Cod.  de  coUat.  6,  20. 
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Qaesti  prinoipii  perb  possono  essere  riconosoiuti  e  tattavia  non 
faraene  retto  uso:  e  di  cio  ne  offre  la  prova  il  Ghiflezio,  il  quale, 
dopo  avere  esposto  le  due  regole  ^^)  e  fatto  anche,  della  prima  al- 
meDo,  alcune  esatte  applicazioui  ^),  aggiunge  alia  seconda  I'osserva* 
zione  che  aache  la  dote  deve  impatarsi  secondo  le  disposizioni  di 
i^^^t  Hisb  dimentica  tosto  la  regola  stessa  e  da  questa  ecoezione 
desnme  in  ]iriino  luogo  che  aache  i  beni  paraferuali  derivauti  da  an 
aaoendente  debbano  oompatarsi  nella  iegittima  come  accessorii  della 
dote,  senza  coasiderare  che  cosl  si  distragge  la  seconda  regola ;  secon- 
dariameiite  ne  desume  che  11  nipote  debba  anche  oome  erede  necessario 
del  pToprlo  avo  imputare  la  dote  profettizia  costituita  alia  madre 
e  veaata  poi  a  lui  per  la  morte  di  questa  ^}.  I/argomeutazioae  colla 
quale  11  Ghiplezio  cerca  di  giustificare  quest!  suoi  principii  h  ve- 
ramente  strana;  egli  dice  che  tale  dote  h  sottoposta  alPimputazione 
perche  il  nipote  avrebbe  aache  dovuto  conferirla  ^),  e  bench^  dou 
si  posaa  argomentare  dalla  collazione  alFobbligo  d'imputare  nella 
Iegittima,  nel  caso  presente  ])er5  questo  possa  farsi  cum  ab  eadem 
ratione  iprocedat.  Ma,  i>o8to  che  seuipre  debba  esservi  parity  di  ra- 
gione  per  applicare  una  disposizione  di  legge  a  un  caso  che  la  legge 
nou  decide  precisamente,  oome  non  si  accorge  il  Ghiplezio  che 
oou  questa  roodificazione  egli  distrugge  la  regola?  II  Ghiplezio 
seguita  osservando  che  la  stessa  autica  consuetudine  attestata  da 
AcxTCRsiOy  per  la  quale  quando  alia  morte  della  madre  vi  siano 
figli  la  dote  profettizia  non  torna  al  padre  di  lei,  riposa  su  falsi  oon- 


^;  La  prima  regola  e  dimostrata  dal  Chiflbtius  mediante  nn  ragiona- 
meoto  indiretto,  che  dod  era  necessario.  <e  Prima  sit  eas  demum  res  in  legi- 
timam  imp  atari,  ex  qnibns  et  legitima  repletur  ....  Repletio  anUem  ex  paterna 
flebet  fieri  substantia  ».  La  seconda  egli  esprime  direttamente:  «  Altera  regala 
eBt:  e%  tantam  in  legitimam  imputari,  quae  n€  impatarentar  lege  ezpressam 
ttit  *f  loc  cit.  cap.  14  pag.  750  segg. 

'*)  Cori,  per  esempio,  un  fedecommesso  restituito  dal  padre  al  figlio,  e 
ancbe  cio  che  an  terzo  dia  al  figlio  in  considerazione  del  padre,  non  si  compu- 
tano  nella  Iegittima  c  quia  de  snbstantia  oius  non  capitar  quod  eias  occa- 
bione  pereipitur  >,  loc   cit^  pag.  754. 

-')  Cid  61  fonda  sal  concetto  teoricamente  falso  che  la  dote  profettizia  alia 
mcvte  della  madre  non  torni  al  costituente  quando  vi  siano  iigli  del  matri- 
monia  Vedi  ^  1274  del  Commentario. 

>)  L.  19  Cod.  de  sollaiionibus.  6,  20. 
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cetti  e  non  pub  qaindi  esdudere  I'obbligo  dell'impatazione  oh^^  fon- 
dato  sulla  natara  dotale  del  patrimonio.  Ma  per  la  nostra  qaestioue 
h  del  tutto  indifterente  se  qaesta  oonsuetudine  esista,  come  aflferma 
AoouBsio,  o  meno;  in  caso  afftirmativo,  se  essa  abbia  o  no  an  fon- 
damento  teorico  esatto.  La  trasmissione  della  dote  dalla  madre  ai  figli 
non  pnb  essere  oonsiderata  oome  una  disposizione  patrimoniale  del- 
Tavo  a  favore  del  nipoti;  essa  vien  loro  dal  patrimonio  materuo  {er 
matris  substantia)  e  oonseguentemente  manca  ogni  base  per  I'imputa- 
zione  della  dote  nella  legittima  del  nipoti.  E  a  nulla  vale  osservare 
clie  la  madre  avrebbe  dovuto  essa  stessa  imputare  la  dote,  peroocb^ 
la  dote  passata  nel  patrimonio  del  figli  perde  la  quality  di  dote; 
cosi  com^b  anclie  del  tutto  indiiierente  se  i  figli  siano  o  no  stati 
eredi  della  propria  madre,  essendo  il  loro  diritto  di  sucoessione  ne- 
cessaria  un  diritto  del  tutto  indipeudeute  e  nou  un  diritto  clie  essi 
ereditino  dalla  madre  ^^). 

Ancora  pid  strana  h  I'aBfermazione  del  Ghiplezio  che  la  niiK>te 
debba  imputare  nella  legittima  delPeredit^  del  proprio  padre  la  dote 
costituitagli  dalPavo  ^^).  Egli  desume  quest'obbligo  di  imputazioue, 
in  aperta  oontradizione  alia  prima  re;^oIa  e  ai  suoi  stessi  insegna- 
menti  3^),  dall'osservazione  che  I'avo  abbia  oostituito  la  dote  alia  propria 


29)  Cfr.  Franckk,  loc.  cit.  pag.  242  seg.  Anche  il  tribuDale  sapremo  di  ap- 
pello  di  Celle  ha  segaito  ia  generale  ropinione  esatta,  ma  ha  fatto  per  ra- 
gione  d'eqalt]\  una  eccezione  pel  case  che  il  nipote  o  la  nipote,  cai  sia  tor- 
nata  per  eredita  una  dote  costitaita  ai  lori  genitori  dall'avo,  conoorrano  ooi 
figli  dell'avo  che  abbiano  pure  ricevuto  nn  assegno  matrimoniale,  ed  ha  ri- 
tenuto  queeti  obbligati  a  lasciarselo  computare  nella  legittima.  Vedi  Span- 
GENBEROy  Praetische  Erorlerungen  aiis  alien  llheilen  der  Rechtsgelehrsamleit 
(Dissertazioni  pratiche  su  ogoi  parte  del  diritto),  vol.  I,  HaoDOTer  1831.  pnb- 
blicato  anche  sotto  il  nome  di  Tbodoro  Hagemann,  Diasertasiotii  pratiche,  ecr. 
coDtiDuate  da  E.  Spangesbekg;  volume  IX,  n.  XIV,  pag.  8J  seg.  Ma  queeta 
eccezione  h  iDcoDseguentd  ed  ^  inammissibile  alia  pari  deiropinione,  che  lo 
stesso  Spangenbekg  rigetta,  secondo  la  quale  la  dote  dei  geaitori  si  dovrebbe 
Bern  pre  computare. 

30)  Chifletius,  loc.  cit.  pag.  752. 

31)  Egli  dice  molto  chiaramente  a  pag.  751: 

<  itaque  qaod  patris  contemplalione  filio  faerit  quaesitum  in  legitimam 
non  impatabitar,  qnia  verum  est  ex  substantia  patris  non  deduci  >. 

£  veramente  incomprensibile  come  queste  e  simili  espressioni  giastissime 
possano  pochi  momcDti  dopo  essere  state  dimenticate. 
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nipoti  in  oonsiderazione  e  quasi  per  volonti  del  figlio.  Ma  se  anche 
si  potesae  ammettere  qaesto^  oi5  che  non  ^  oertamente  11  oaso,  non  si 
potrebbe  per  oi5  mai  imporre  alia  nipote  di  imputare  nella  legittiina 
dell'eredit^  del  proprio  padre  cose  che  non  le  sono  derivate  dal  pa- 
trimonio  di  qaesto. 


§  1421  d. 

Come  dehba  esser  lasdata  la  legittiina. 

Questa  questione  deve  esaminarsi  sotto  dae  aspetti,  il  formale  cio^ 
e  ii  materiale. 

1.°  In  quale  forma  deve  esser  lasciata  la  legittiina!  ^^).  3i  rispoiide 
che  non  h  prescritta  alcuna  forma  speciale,  e  sia  essa  dnnque  lasciata 
a  titolo  d'istituzione  d'erede,  o  per  semplice  legato,  o  per  donazione 
a  causa  di  morte,  o  anche  per  donazione  fra  vivi  colla  condlzione 
delHrnputazione,  il  testamento  h  per  qnesto  riguardo  salvo  da  ogni 
pericolo  d'impugnative  ^^);  deve  per5  essere  osservato  tatto  quanto 
e  prescritto  pel  diritto  della  successione  necessaria.  Secondo  il  diritto 
delle  Pandette  tali  prescrizioin  si  limitavano  a  quelle  ohe  i  sui  he- 
rede$  e  i  discendenti  parificati  loro  dal  pretore  dovessero  essere  for- 
malmeiite  istitniti  o  formalmente  diseredati  ^^);  in  oaiso  diverso  o  il 
testamento  era  nullo  per  intero,  od  era  annullato  dalla  honorwin  pos- 
sessio  eonira  tabulas^  e  le  parti  dei  preteriti  accresoevano  agli  isti- 
tuiti  ^).  Ma  nulla  poi  oocorreva  fosse  lasciato  all'istituito  nella  prima 
ipotesi,  n^  era  nella  seconda  necessarrio  addurre  alcun  motive  di  di- 
aeredazione  nh  si  ricercava  se  il  padre  ne  avesse  avuti:  colla  sem* 
plice  istituzione  o  diseredazione  si  evitava  sempre  la  querela  inoffi- 


3^}  Vedi  il  $  548  del  Commentario. 

33)  ^  (^l.  de  inoff.  UsL  3,  18. 

^)  Pr.  ^  1,  $  *J  1.  de  exher.  lib€rorum2y  13,  L.  8  ^  2  Dig.  de  bon.  po88.  contra 
lab.,  37,  4.  Della  differenza  circa  le  forme  di  questa  diseredazione,  secondo 
che  cM  i  l^tdmarii  foesero  figli  o  figlie  o  nipoti,  non  ^  qui  il  luogo  di 
occnparsL  Cfr.  Ulpiano,  XXII,  20-23  pr.  ^  1  $  3  I.  de  exJier,  liber, 

25)  Ulpiano,  XXII,  16, 17,  XXVIII,  2.  Vedi  pure  i  testi  delle  Miuzioni 
citati  oelle  due  note  precedent!. 
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ciosi  iestamenti  altriineuti  spettante  air  eiede  necessario;  la  8i  po- 
teva  poi  evitare  aaohe  con  qaalanqae  di-jposizione  ohe  attriboisse  la 
legittima  sia  mortis  eausa,  e  ia  tal  oaso  incondizionatameiite,  sla  fra 
vivi  e  iQ  tal  oaso  ooadiziouatamente  ^^).  Non  h  qui  il  laogo  di  eaa- 
miaare  se  a  questo  state  del  diritto  abbiano  arreoato  qoalche  modi- 
ficazioae  le  ooatitazionP^).  Nella  Nov.  115,  cap.  3-5  OiuSTimANo 
scrive:  perooch^  i  disoendeuti  e  gli  ascendent!  a venti  diritto  alia  suc- 
cessione  intestata  non  possano  essere  preteriti,  ma  debbano  esseie 
istitaiti  eredi  o  diseredati  per  un  motive  ohe  si  addnrr^.  Non  basta 
iiiyece  che  la  legittima  sia  lasciata  a  queste  peroone  per  legato  se 
non  preceda  Pistitnzione  d*erede  ^^) ;  parch^  qaesta  vi  sia  per5  doq 
O3oorre  che  la  stessa  legittima  sia  lasciata  a  titolo  di  istitozioiie  di 
erede^^).  Da  qnesta  Novella  nascono  parecchie  qnestioni: 


30)  $  6  I.  de  inoff.  testam.  %  18.  Confr.  %  1421  c,  pag.  206  eeg. 

37)  Non  iQ  armoDia,  per  esempio,  col  carattere  del  nostro  istitato  ^  la  dis- 
posjzione  di'  Giustiniano  nella  L.  4  Cod.  de  Uberis  praeterilis,  0,  28  che  non 
solo  1  figli,  ma  an  che  le  figlie  e  i  nipoti  ex  filio  debbano  essere  diaeredati 
fiominmtim.  Ci6  avrebbe  una  maggiore  importanza  e  potrebbe  dirsi  pit  oob- 
Bono  all'argomexito  se  foato  vero  die  Giustiniano  gilk  prima  aveese  abolito 
la  necessity  di  istituire  gli  eredi  necesaarii,  come  alcnni  argomentano  dalla 
1«.  30  pr.  Cod.  de  iiioff,  test,,  3,  28  attribuendo  a  tutte  le  eapreflsioni  di  qaesta 
una  paitic^lare  importanza.  Cfr.  il  %  551  di  questo  OommentaiMO,  vol.  VII. 
pag.  329  eeg.  delPorigiuale  tedesco.  Del  reato  aoche  ci6  h  privo  di  impor- 
tanza pratica  pe^r  la  nostra  esposizione,  e  d'aUronde  delle  forme  della  dLsa 
redazione  si  parlerii  in  spgaito. 

36)  Nov.  115  cap.  3  pr.  <c ...  nee  si  per  qaamlibet  donationem,  vel  legatam. 
vel  ^deieommiasaro,  vel  alinm  quemcunique  modum  eis  dederit  legibas  de- 
bitam  portionem  >.  Vedi  ancbe  la  nota  seguente. 

39)  Nov.  1 15  cap.  5  pr.  €  Hauc  autem  disposuimus  nt  et  parentes  et  Alios  a 
testamentornm  ininria  liberos  reddaraus.  Ceterum  si  qui  heredos  fuerint  n«>- 
minati.  etiam  si  oertis  rebus  inssi  fuerint  esse  content!,  hoc  casu  testameotum 
quidem  nullatenus  solvi  praecipimus  ». 

L.  15  Cod.  de  lur,  insL,  6,24:  d  quidquid  autem  minus  eis  legitima  por- 
tione  relictum  est,  hoc  secundum  nostras  alias  leges  ab  heredibus  impleri  ». 

Si  ^  da  molti  autori  sostenuto  che  secondo  il  diritto  delia  Nov.  115  la  le- 
gittima debba  essere  lasciata  a  titolo  di  ereditii  (Hotomakus,  de  quarla  iegi- 
Umaria,  cap.  6.  —  Yoet^  ad  tit,  de  inoffieioso  iestamento,  $  66.  —  Strticio, 
de  eautelie  ieetameniorum,  cap.  17  membr.  1  ^  26  seg.  —  Reinhakt,  Observa- 
Hontee  aA  Cqbistianaei  d/edsionee,  vol.  I,  obs.  71  e  altri),  ma  altri  banoo  g^ 
da  tempo  coufutato  in  modo  esauriente  quest'opinione  (WESTEMfiRUG,  Digs.  IV. 
de  portione  legitima.  —  PurBNooRF,  Ob$ervationeH  iuris  unicersi,  torn,  IV, 
obs.  44  e  gli  autori  citati  appresso  alia  nota  45). 
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1.^  GS  necessario  che  il  testatore  dichiari    espressamente  di  isti- 
taire  erede  il  legittimario  o  almono   lo   istitaisca  ia  una  quota,  op- 
pore    basta  ehe  egli  dica.  per  eaempio,  lasjio  o  lego  ai  miei  figli  la 
legittima?  Si    potrebbe    per    qaest'altima    conclasione   argomentare 
dalla  costituzioaedegliimperatori  Gostantino,  Oostanzo  e  Gostante 
seoondo  la  quale  la  validity  d- uua  istituzione   d'erede    non  dipende 
pia  dalle  parole  usate,  ina  dalla  yolout^  del  testatore.  N^  vi  ha  dub- 
bio  alcuDO  che  oggi  aoii  si  attribuisca    pitl    importaDza  alle  parole. 
Le  parole  di  Oiustiniano  per6,  che  nou   basti  lasciare  la  legittima 
alFerede  necessario  per  semplice  legato,  ma  occorra  anche  Fistituzione 
d^erede  (vedi  nota  23',  sembrano  coutrarie  a  questa  opinione.  Tutta* 
Tia  io  credo  che  sarebbe  oosi  iugiasto  11  pretendere   iiieondiziouata- 
mente  Flstituzione  nella  legittima  come  I'ammettere  che  ad  escludere 
ni  mezzo  impugnativo  del  testamento  basti  una  attribazione  qual- 
aiasi  a  titolo  singolare.  Deve  dirsi   piuttosto  che  non  si  guarda  alle 
parole  e  che  per  escludere  le  azioni  di    annullamento  basta  che  nel 
testamento  sia  detto:  io  lascio,  o  lego  a  mio  figlio  la  legittima,  op* 
pore,  i  miei  disoendenti  abbiauo  la  legittima,  si  contenUiio  della  le- 
gittima, e  simlli^);  soltanto  occorre  che  aocanto  agli  eredi  necessari 
non  siano  istituiti  altri  in  modo  che  ne  risulti  che  essi  soli  debbono 
essere  i  veri  eredi  universal!.  Se  pertanto  il  testatore  dispone  di  tutto 
anche  della  legittima  e  ci6  che  spetta  ai  legittimarii  figura  come  un 
peso  deireredit^  ^^),  esso  aoqnista  allora,  come  tutto  ci6  che  s'iropone 
all^erade  di  dare  o  prestare,  la  figura  di  legato  ^).  Qucsto  ^  fuor  di 
dabbio  nel  caso  che  il  testatore  abbia  con  parole  espresse  nomiuato 
erede  universale  un  estraneo  e  poi    sia    venuto   ad    occuparsi  degli 
eredi    necessari.    Ma  quid   iurU  se   egli  si  esprima  cosi:  <(  istituisco 
iDiei  eredi  A  e  B,  lascio  o  lego  a  mio    figlio  la  legittima  y,  oppure: 
c  mio  figlio  si  contenti  della  legittima f  ».  Si  potrebbe  ammettere  che. 


^)  Gi^  al  $548di  questo  Chmmetttario  (vol.  VII,  pag.  115  dell'originale  te- 
daaco)  il  Qluck  ha  esposto  la  oosa  cod  molta  precisione  da  qnoeto  steeao 
punto  di  vista.  Cfr.  pare  Data  42,  e  Pupbndorp,  Observaliones  iuria  univerBij 
torao  IVy  obft.  45. 

^M  L.  116  pr.  Dig.  fie  lerjalis,  I,  30.  c  Legatara  est  delibatio  hereditatif>, 
qua  testator  ex  eo  quod  aniversuru  beredis  foretalicui  quid  collatuni  vclity. 

*'^)  FiiAHCKK,  pag.  392  seg. 

Glock,  Cofnm,  ParuUUe.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  28. 
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non  doveado  tali  espressioui  riferirsi  necessariamente  a  semplici  le- 
gati,  sia  qui  da  applicarsi  la  nota  regola  ohe  le  disposizioni  di  ultima 
volont^  debbouo  nel  dubbio  interpretarsi  uel  senso  piii  fa?^orevole 
alia  loro  validity  ^^).  E.  vi  sarebbe  poi  senza  dubbio  una  istituzione 
d'erede  valida  nel  caso  che  il  testatore  dicesse,  per  esempio,  lego  11 
mio  patrimouio  ai  miei  figli.  Nel  caso  precedente  per5  il  legittimario 
non  si  pub  cousiderare  istituitx)  erede,  perocch^  quando  11  testatore 
usa  le  espressioni  legare,  lasciare  e  simili  proprio  in  contrapposto 
alPistituzione  dell'erede,  egli  h  per  le  regole  logicheimpossibile  rite- 
nere  che  egli  abbia  con  quelle  voluto  indicare  Tistituzione  d*erede. 
Gib  ^  poi  del  tutto  indubitato  pel  caso  che  al  legittimario  non  isti- 
tuito  espressamente  crede  sia  lasciata  invece  della  sua  quota  di  legit- 
tima  una  determinata  somma  o  cosa  ^^j. 

Una  seconda  questione  che  nasce  dalla  Nov.  115  cap.  3-5  riguarda 
il  caso  che  il  legittimario  sia  beiist  stato  istituito  erede,  ma  non  gli 
sia  stato  lasciato  nulla.  £2  da  premettere  che,  non  essendo  necessaxio 
che  la  legittima  sia  lasciata  a  titolo  di  erede,  il  testamento  h  valido 
quando  acoanto  alia  istituzione  d'erede  vi  sia  il  lascito  della  legittima 
posto  pure  che  per  la  prima  nulla  spetti  airerede  e  che  la  legittima, 
gli  debba  essere  pagata  tutta  come  legato  ^^j.  Anche  quando  nel  te- 
stamento sia  scritto  ohe  il  legittimario  debba  contentarsi  di  ci5  che 
ha  gii\  avuto,  la  disposizione  sar^  sempre  valida,  purch6  db  che  il 
legittimario  ha  avuto  sia  fra  gli  acquisti  che  egli  h  obbligato  a  oom- 
putare  nella  legittima,  perocch^  questa  h  sempre  da  oonsiderarsi 
parte  delFeredit^,  e  per  conseguenza  una  tale  limitazione  in  proposito 
fatta  per  testamento  non  deve  ritenersi  una  esclusione  dalla  legittima, 
ma  bensi  una  vera    attribuzioue   di   essa  ^%    La   questione  dunqne 


43)  L.  12,  L.  24  Dig.  de  rebus  duhiis,  Hi,  5,  L.  10  pr.  Dig.  de  inofficio90  te- 
siamento,  5,  2. 

^)  Secondo  la  L.  13  Cod.  de  her,  inaU,  6,  24  in&tti  I'erede  istituito  in  una 
co6£(  determinata  in  laogo  della  sua  quota,  qnando  concorra  con  altri  eredi, 
^  trattato  in  tutto  alia  pari  d'un  legatario.  Confr.  Franckb,  loc.  cit.  pa- 
gina  338  seg. 

^'))  Le  formule  da  usare  per  queste  istitazioni  possono  vedersi  sopra  al 
^548  (vol.  Vll,  pag.  114  deiredizione  tedesca),  e  in  Hoepfneb,  (JommeniariOy 
$  473  11.  3. 

-^6)  Noil  deve  ecambiarsi  con  qnesta  la  questione  se  vi  Bia  una  vera  istitu- 
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noQ  po5  essere    ohe    di    sapere  se  il  legittimario  abbia  in  tal  modo 

avato  o  no  la  saa  legittitua  per  intero;  nel   primo  oaso  egli  h  stato 

pienamentesoddisfatto,  nel  secondo  egli  ha  Tazionepel  anpplemento. 

Qiiando  invece  nulla  sia  stato  lasciato  al  legittimario  n^  direttamente 

ne  indirettamente  ^'^),  seoondo  Pantioo  diritto    gli   spetta    la   querela 

inoffieiosi  testamewtij  perch^  11  testamento  ^   dal    punto  di  vista  for- 

male  inattaccabile,  ma  11   diritto    del    legittimario  h  stato   intaccato 

((^nfr.  sopra  nota  36).  Se  poi  si  ammette  ohe  coUa  Nov.  115  cap.  3-5 

sia  stato  rinnovato  il  diritto  di   suooessione   neeessaria  solo  formal- 

niente,  sia  stata  cio^  introdotta  soltanto  una  nuova  forma  di  disere- 

dazione,  stabilendo    pene  speciali    per   il  caso  ohe  essa    uon    venga 

osservata,  e  sia  quindi  in  vigore  I'antico  diritto  per  quanto  con  essa 

compatibile,  b  da  ooncludere  che  il  legittimario  nominato  erede  senza 

che  nulla  gli  sia  stato  lasciato  abbia  ancora  diritto  ad  intentare  la 

querela  inoffieiosi  Ustamenti.  Ma  se  invece    si    ammette   I'opinione, 

che  piu  oltre  al  §  1425  a  dimostreremo  essere  la  pid  giusta,  che  coUa 

Nov.  115  siano  state  abolite  le  autiche   disposizioni  suUa    legittinia 

dei  discendenti  e  degli  asoendenti,  anche  al  caso  da  noi  considerate 

debbono  applioarsi  le  consegueoze  stabilite    dalla   Novella    stessa  e 

quindi  il  testamento  cadr^  sempre  per  cib  che  riguarda  I'istituzione 

d'erede,  sia  stato  il  legittimario  del  tutto  pret/Crito  o  diseredato  senza 

motivo  o  istituito  erede  bensl,  ma    senza  che  nulla  poi  gli  sia  stato 

effettivamente  lasciato  nel  testamento.  6  pero  del   tutto    arbitraria 


zione  d^'erede  qnando  il  testatore  dispooga  semplicemeDte  che  il  legittimario 
81  debba  contentare  di  ci6  che  lia  ricevato.  Lo  afferinaDO  il  Lkyser,  Medita- 
Ho  les  ad  PandecUu,  spec.  ^56  n.  9,  PHoepfnrk,  CommenUinOf  ^  473  c  nota  2, 
e  il  Gluck,  Gbmm.^  $  548  (vol.  VIl,  pag.  115  dellWigiDale  tedesco).  Ma  piii 
gi'ista  mi  sembra  Topinioue  negativa  segnita  dallo  Stuubbn,  Rechtliche  Be- 
denien  (Pareri  giaridicij,  sebbene  io  non  coDCorderei  col  Fuangke  ^loc.  cit. 
pag.  60,  nel  coasiderare  queata  nna  dieoredazione,  bens)  la  riterrei  piuttosto 
una  preterizione,  ^  12  1.  de  hered.  qitae  ab  int.  defer uniur,  2,  ]. 

*')  QaeBto  avviene  qnando  tatta  Teredit^  h  esaurita  con  disposizioni  a  fa- 
vore  degli  altri  eredi  n^  h  [lossibile  la  ridazione  ad  un  dupondius  (L.  17  ^  5 
Dig.  in  fine  de  Jier.  inst,,  28,  5),  o  qnando  al  legittimario  h  lasciata  qualche 
con  che  gi&  gli  spetta,  o,  ci6  che  h  lo  stesso,  se  per  la  disposizione  testa- 
mentaria  deve  contentarsi  di  ci6  che  ha  ricevato  dal  testatore  in  vita,  e  ci6 
Bon  appartfene  alle  cose  che  devono  iinpatarsi  nella  legittima. 
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TopinioQe  di  alouni  ^),  i  quali  nel  caso  da  noi  essminato  aocordano 
aU'erede  L'azione  supptetoria,  perooohd  queeta  eridentcmente  presap- 
pone  ohe  aia  stato  laaoiato  legitimae  nomine  qnalche  ooaa,  sebbene 
uon  abbastanza.  ^  beasl  vero  ohe  I'azione  suppletoria  ha  luogo  an- 
ohe  qaando  le  oose  laaoiato  ia  adempimento  delta  legittima  siano 
state  oompletamente  evitte^*),  ma  poioh^  in  tal  caso  t1  ^  sempre 
I'erede,  i^Iie  h  ana  persona  prossitna,  obbligato  per  I'evizione  ^},  si  pab 
sempre  dire  che  il  testatora  ha  lasoist«  qoalotie  oosa  del  sno  ai  le- 
l^ittimario  aauhe  lasoiando^cli  una  oosa  aliena  o  ipoteoata  "). 

2°  Per  (sift  otie  riguarda  il  lato  materiale  dell'obbligo  di  lasciar 
la  legitttma,  bodo  da  esaminare  priooipalmente  aloane  oostitiizioni 
di  GiiTSTiNiANO.  Le  riforme  di  questo  imperatore  ebbero  il  dnplice 
soopo  di  assicurare  per  quanto  era  possibite  le  ultime  volenti  coDtro 
le  impugnative  e  di  impedire  che  11  diritto  dei  legittimarii  fo88« 
auohe  indirettamente  violato.  Al  primo  soopo  tende  la  disposizione, 
che  noi  qui  non  dobbiamo  esamiaare  miantameate,  seoondo  la  quale 
quando  la  legittima  aia  lasciata  inoompletamente,  il  legittimario  non 
Ita  il  diritto  di  impngnare  il  testaiuento,  ma  solo  nn'azione  pel  oom- 
pleCamento  della  legittima  ^^i;  alio  atesso  auopo  h  diretta  la  disposi- 


^'1  BuKLOW,  Abhandlungcn  iiber  eiaielne  MaUrientUt  roetnitelten  brirgerlickrn 
HecbU  (DiwertaEiooi  an  varie  mnterie  d«l  diritto  civile  roniaDO),  Brana- 
scbwoig  1817,  Dm.  10.  Egli  non  disconoece  ohe  secondo  la  disptisizioni  d&l  eo- 
dice  e  eecundo  la  natura' delle  coee  I'acioDe  euppletoria  pr«Bn[ippDel^ttriba- 
zioDe  di  una  qualche  parte  dell'eredit^  di  un  quid  ohe  debba  easere  com- 
plotato;  ma  credo  tattavia  che  in  ogoi  caso  qui  poaca  aversi  di  niita 
la  po8»ibilit&  d«l  iii«  necrweendi  ({  4).  Como  en  nn  diritto  dipendonte  da  tante 
coiiditioni  potoMO  avero  il  carattere  di  una  attribusione  liberale  e  special  ■ 
inente  onohe  qiiando  esso  son  si  avvrra! 

")  L.  ;I6  pr.  Cod.  de  inoff.  test.,  3,  38. 

50)  L.  10  Cod.  lie  le<)atii.  6,  37. 

51)  Cfr.  Franckk,  Sucetigioni  necesaarie,  pag.  394-97. 

52)  h.  3(1  pr^  L.  3*1  pr.  Cod.  de  inoff.  tat.,  3,  2B.  Fino  a  qnesto  moiuento 
la  querela  poteva  per  regola  ossere  intentata  anche  quando  il  legittimario 
fosse  Iwns)  stato  istitnito  erode,  ma  gti  foseo  atato  lasciato  troppo  poco  Itgi- 
iimae  nomine,  piisto  pero  che  egli  non  aveeso  approvato  la  dispoeiiioae  di 
nUinia  volontiV.  L.  8  $  I  Cod.  de  tnoff.  tett.,  3,  28.  Franckk,  loc.  cit.  pag.  044 

olle  eccezioni  giit  prima  animesse  e  in  gonerele  di  tn'.ta  questa  materia  si 
ntterrA  In  appresso,  4  1421.  Cfr.  4  S50  n.  II  (vol.  VII,  pag.  143  delPediz. 
descn)  e  sopra  a  pag.  207  di  questo  volume. 
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zione  per  la  qnale  il  testamento  non  si  annalla  per  Taggiunta  di 
condizioni  o  di  oiieri  alia  legittima;  solo  I'onere  si  ha  per  non  ag- 
giunto  ^).  D'altro  cauto  rimperatore  esprimeva  ia  modo  anohe  piit 
generate  11  prinoipio  che  la  legittima  non  potesse  esser  gravata  di 
condizioni,  termini  od  oneri  di  qaalsiasi  specie  ^)  e  lo  ampliava  an- 
ohe ordinando  che  il  supplemento  della  legittima  incompletamente 
lasciata  e  il  la^cito  stesso  di  essa  dovessero  avvenire  dal  patrimouio 
del  defanto  ^),  dal  ohe  segue  evidentemente  che  non  possano  laaciarsi 
invece  della  legittima  le  rendite  o  i  frntti  di  nna  cosa  ereditaria  che 
al  legittimarlo  s'imponga  di  restitnire  in  seguito  ^).  In  autico  si 
erano  applicati  qui  i  principii  sal  compnto  della  Faleidia  e  per  con- 
seguenza,  poich^  in  questa  si  computano  i  frntti  ^^),  erano  ammesse 
le  disposizioni  testamentarie  per  le  quali  I'erede  necessario  Tosse 
obbllgato  a  restitnire  tutte  le  cose  ricevute,  purch^  f^tto  il  compnto 
del  fimtti  che  egli  veniva  a  percepire,  gli  restasse  libera  la  quarta  ^^j. 


i>3)  L.  32  Cod.  de  xnoff.  test,,  3,  28.  In  questo  scdso  dey'essere  inteso  anche 
il  dlvieto  della  Nov.  18  cap.  3,  per  la  quale  h  vietato  al  padre  di  Insciare  ai 
figli  la  nnda  propriety  e  alia  madre  rasnfratto  del  patrimonio.  Confr.  ^  546 
(vol.  VII,  pag.  79  delPediz.  tedesca). 

«)  L.  32  Cod.  de  inoff,  test.,  3,  28,  L.  36  pr.  $  1  Cod.  eod,  Stbtkio,  (Jau- 
telae  tegtamentorum ,  cap.  XVII,  membr.  2  e  ^  546  n.  A  di  questo  ^om- 
mentario. 

5'*)  L.  36  pr.  in  fine  Cod.  de  inoff.  test.,  3,  28. 

^)  nirieo  HuBER,  Bunomia  Romana,  pag.  253,  crede  che  qneata  iiiDovazione 
ai  riferisca  ai  Boli  flgli  di  primo  grado.  Vedi  per6  quanto  fu  gi&  detto  aopra 
a  pag.  206. 

■')  I..  73  M,  L.  88  §  3  Dig.  ad  legem  Falc,,  35,  2. 

^^)  L.  8  $  11  Dig  de  inoff.  test,  5,  2.  <c  Unde  si  quia  fuit  institutns  forte 
ex  aemiase,  cum  ei  sextans  ex  substantia  testatons  deberetur,  et  rogatus 
esset  poet  certum  tempus  restituere  hereditatem,  merito  dicendum  es^t  nullum 
indicium  movere,  cum  debitam  portionem  et  eius  frnctus  habere  possit;. 
fructna  enim  solere  in  Falcidiam  impntari  non  est  incognitum.  Ergo  et  si 
ab  initio  ex  semisse  heres  institutns  rogetur  post  decennium  restituere  here- 
ditatem, nihil  habet  quod  queratur,  quoniam  facile  potest  debitam  portionem 
einaque  frnctus  medio  tempore  cogere  b. 

S  atrano  che  in  questo  testo  un  sestante  (V12  dell'eredit^)  sia  indicate  come 
rimporto  della  legittima  mentre  pel  diritto  delle  Pandette  la  legittima  era 
'I4  e  Don  poteva  mai  essere  1[g,  molti  o  pochi  che  fossero  gli  eredi  necessari 
ooDcorrenti.  Acccnsio,  Ghssa  ad  h.  kg.,  crede  che  qui  sia  applicata  la  co- 
etituzione  di  Valf.ntiniano,  Tkodosio  e  Akgadio  deU'anno  396,  secondo  la 
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Ora  perb  le  cose  lasoiate  al  legittimario  non  possono  pit!  gravarsi 
di  fedeoommesso;  se  ci5  avvcuga  LMmporto  del  patrimonio  da  resti- 
taire  h  tolto  dalla  sostanza  eredltaria  e  il  iedecomraesso  vale 
solo  per  il  resto.  Qaesto  aveva  gia  disposto  Zenone,  ordinando  perb 
soltanto  la  detrazioDe  della  Faleidia  e  della  oosi  detta  quarta  Tre- 
bellianica  ^^),  per  la  ragione  che  secondo  il  diritto  del  Godice  tale 
era  appanto  I'iinportare  della  legittima.  Ed  h  probabilmente  cou  n- 


quale  i  figli  delle  Agile,  q  aando  concorrano  Dell'eredit^  dell'avo  iDsiemeoon 
discendenti  immediati  di  qnesto,  ricevono  boIo  un  terzo  della  porzione  inte- 
stata  ordiDaria  e  queato  terzo  si  accresce  ai  discendeDti  immediati  (L  4  Th. 
Cod.  de  legiUmis  liered,,  5,  1,  L.  9  lust.  Cod.  de  8ui9  et  leg.,  6,  55.  Vedi  GLiiCK, 
ItUeataterbfolge  (SuccessioDe  intestata),  ^  78,  2."  edizione.  —  Rosbhi^t,  ^• 
Uilung  in  das  Erbrecht  (Introduzione  al  diritto  ereditario),  pag.  94  eegg, ;  Del 
caso  in  qaestione  doveano  danqae  coDCorrere  un  figlio  e  nn  nipote  ex  film 
perch^  la  legittima  di  qnesto  fosse  un  sosto.  Questa  interpretazione  sappone 
un'interpolazione  di  Tuiboniano.  Ma  che  cosa  lo  avrebbe  indotto  a  matare 
una  regola  generale  sull'obbligo  dell'imputazione  in  base  ad  uoa  costituzione, 
che  non  si  applicava  a  tutti  i  discendenti,  e  a  mutaria  poi  in  nn  modo  che 
non  concorda  colla  disposizione  di  Giustiniano  stesso  sul  compute  della  le- 
gittima? Merita  dunque  la  preferenza  la  proposta  di  leggere  invece  di  ux- 
tans,  seseuneia,  oio^  un'onoia  e  mezzo,  poich^  tale  era  secondo  Pantico  diritto 
rimporto  della  legittima  nel  case  di  concorso  di  due  eredi  neceasarii.  Questa 
proposta  fatta  dal  Cuiacio,  Oomm.  ad  h.  leg.,  e  accolta  pure  dallo  Schulting, 
Notae  ad  Ldii  Pauli  SeiU.  Bee.,  IV,  5,  9  nota  26,  dal  Pothier,  Pand.  lust., 
tomo  I,  pag.  191  nota  p»  Lo  Schulting  perd  si  mostra  favorevole  anebe  al- 
Topinione  del  Kanchino,  Variae  leciiones,  lib.  Ill,  cap.  7,  cbe  si  possa  cioe 
ammettere  che  il  legittimario  avesse  g\k  in  yita  del  testatore  ricevuto  nna 
oncia  da  imputarsi,  e  Ulpiano,  avendo  g\k  tenuto  conto  di  quest'oncia,  colla 
parola  sextans  indichi  non  gi^  la  sesta  parte  delVeredit^,  ma  due  su  uudici 
oncie.  Questa  spiegazione  pero  non  ^  probabile.  Ancor  piii  infelice  nell^o- 
terpretazione  di  questo  testo  e  il  Fabko,  Rationalia  ad  Fandectas,  II,  1  pa- 
gina  142  &,  il  quale  qui,  come  sempre,  suppone  una  mutazione  dovuta  alia 
mano  di  Triboniano  e  crede  che  questi  abbia  per  questo  testo  avnto  sot* 
t^occhio  le  nnove  disposizioni  delPimperatore  sulla  misura  della  legittima, 
che,  com'^  noto,  fiirono  introdotte  solo  dalla  Nov.  18  cap.  1.  In  modo  degno 
lo  ha  confatato  PHuber,  Eunomia  romana,  pag.  254,  sebbene  poi  anche  questi 
espoDga  circa  il  significato  pratico  del  testo  di  Ulpiako  nn'opinione  falsa. 
Cfr.  sopra  nota  56. 

59)  L.  6  pr.  Cod.  ad  S.O.  TrebelL,  6,  49 :  <  retenta  quarta  pro  anctoritate 
Trebelliaiii  senatusconsulti  non  per  imputationem  redituum,  licet  hoc  te- 
stator rogaverit  vel  iusserit,  sed  de  ipsis  rebus  hereditariis  dodrans  reeti- 
tuatur  ». 
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gaardo  a  qaesto  teato  ohe  i  compilatori  harino  accolto  tiel  Codioe  la 
L.  12  de  inoff.  test.,  3,  28  di  Alessandro  Sevebo,  nella  quale  ^  di- 
chlarato  valido  uq  fedecommesso  reciprooo  imposto  ai  figli  del  testa- 
tore;  sUntende  da  s^  che  ormai  noa  si  pub  piii  snpporre^  oi5  che 
prima  era  possibile,  che  anohe  la  legittima  fosse  gravata  del  h  decom- 
messo,  perch^  le  leggi  devono  senipre  nei  casi  dubbii  intendersi  iiel 
seoso  coDciliabile  col  prinoipii  del  diritto  piti  recente^'O-  r>i  questa 
legge  ha  gih  dato  una  buona  spiegazione  il  Oluoe  ^^),  e  ad  essa  ri- 
mando.  Lo  stesso  vale  auohe  pel  oaso  che  sia  istituito  erede  im 
estraaeo  e  a  lui  sia  imposto  Pobbligo  di  restituire  Teredit^agli  eredi 
neoessarii  dope  nn  certo  tempo;  rimporto  dell  a  legittima,  come  Giu- 
STINIANO  dichiara  esplioitamente  ad  abundantiam  ^^),  deve  anche  in 
questo  caso  t^sser  restituito  subito. 

Ma  dalla  dlsposizione  clie  la  legittima  deve  lasciarsi  dal  patrimo- 
uio  del  defunto  consegue  anche  la  impossibility  di  lasciare  all'erede 
neoessario  una  data  oosa  invece  della  sua  quota  di  legittima "?  Tale 
impossibility  h  affermata  dal  GLiios  ^^)  e  da  altri ;  ma  non  yi  sono 
per  essa  sufficient!  motivi.  Si  parte  dal  concetto  che  la  legittima 
deblm  essere  quota  dell'uDiversa  credits  (nniversitcbs  honoruin)^  non 
solo  per  I'entit^  e  pel  valore,  ma  anche  per  la  materiality  degli  og- 
getti;  ma  tale  concetto  non  h  confermato  \\h  dalle  disposizioDi  legis- 
lative sul  modo  di  lasciar  la  legittima,  n^  dalla  costituzione  di  Giu- 
STINIANO,  che  ha  dato  origine  alia  qnestione,  ed  h  anzi  confutato 
da  altre  dichiarazioni  precise  di  questo  imperatore.  Deve  iunanzi 
tatto  ammettersi  come  indubitato  che  non  occorre  che  la  legittima 
sia  lasciata  a  titolo  d'istituzione  d'erede  (vedi  sopra  nota  39);  solo 
se  oio  fosse  neoessario  si  potrebbe  ritenere  giustificato  11  concetto 
che  il  legittimario  abbia  per  sua  quota  un  diritto  su  ogni  singolo 
oggetto  dell'eredit^.  Per  ci5  che  riguarda  poi  la  dlsposizione  di  Giu- 
sriNiANO,  questa  ha  per  iscopo  di  stabilire  in  qual  modo  debba  sup- 
plirsi  la  legittima  incompletamente  lasciata  o  debba  indennizzarsi  il 


^)  Vedi  la  mia  Bocirina  Pandeetarunif  I,  $  66  iD  fine. 
^^  i  546  di  questo  Commenlario, 

«2)  L.  a6  M  Cod.  de  inoff.  test,  3,28;  Gluck,  Cbmwi.,  $  546  vol.  VII,  pa- 
gina  73  dell'ediz.  ted. 
«)  ^  548  del  Comm.  (vol.  VII,  pag.  117  n.  2  dell'ediz.  ted.). 
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iegittimario  per  Pevizione  Bofferta  delle  cose  a  lai  assegnate.  LUm  • 
peratore  dispone  ohe  il  sapplemento  debba  darsi  f^  ipsa  stibstantia  o, 
oom'^  detto  pitl  oltre,  ex  rebus  substmUUie  patris  e  cio  ohe  viene  alFerede 
neoeBsario  ex  aliis  causa  non  debba  esser  oomputato,  009I  come  non 
si  oompata  016  ohe  egli  aoquisti  per  sostituzione  o  iure  aoore- 
sotndi.  Non  h  dabbio  ohe  oolle  parole  aliis  eausis  in  coutrapposto 
a  substantia  patris  si  design  a,  come  gli  stessi  avversarii  ammet- 
tono  ^)j  Tacqaisto  dei  frutti.  Giustiniano  adanque  vuol  dire  che 
Terede  neoessario  ha  un  diritto  sul  patrimonio  del  padre  com'esso 
era  eomposto  alia  morte  di  questo  e  che  gli  apparteogono  le  ren- 
dite  di  esse  pro  rata  della  sua  legittima  senza  bisoguo  che  gli  siauo 
espressamente  attribaite,  dal  ohe  poi  segue  ohe  egli  si  possa  dire 
spogliato  di  un  sao  diritto  qualora  iuveoe  della  legittima  gli  ven- 
gano  assegnati  i  fratti  e  le  rendite  degli  oggetti  gi^  sottoposti  al 
suo  diritto.  Ma  lo  scopo  che  Giustiniano  ha  di  mira  in  qaeeta 
legge  si  pab  benissimo  raggiangere  anche  se  il  Iegittimario  debba 
esser  costretto  ad  acoettare  per  la  sua  legittima  cose  determinate. 
Aggiungasi  che  Pimperatore  nella  Nov.  115  cap.  5  dice  espressa- 
mente :  €  etiam  si  certis  rebus  iussi  fuerint  esse  oontenti,  hoc  casa 
testamentam  nuUatenns  solvi  praecipimus  ».  £  dunqueevidentement^ 
arbitrarlo  il  ritenere,  al  solo  scopo  di  salvare  una  supposizione  in- 
fondata,  ohe  I'imperatore  voglia  qui  dire  semplioemente  che  il  testa- 
men  to  non  possa  essere  impugnato  per  ci5  solo  che  siano  state  la- 
Bciate  al  Iegittimario  cose  determinate,  ma  non  per  questo  debba  il 
Iegittimario  contentarsi  di  tale  lasoito;  il  suo  diritto  al  sapplementu 
sarebbe  in  questo  case  diretto  non  ad  una  quantity  determiuata,  ma 
alia  quota  a  lui  spettante  di  tutti  1  siugoli  beui  del  testatore  ^). 

Si  discute  anche  per  sapere  se  oolla  disposizioue  della  L.  32  Ood. 
de  inoff.  test,^  3,  28,  secondo  la  quale  Tonere  apposto  alia  legifetiina 
si  deve  riguardare  oome  inesistente,  sia  stato  mutato  Pantioo  diritto 
per  cni  il  figlio  non  poteva  essere  istituito  sotto  una  oondizione  che 
non  fosse  pupamente  potestativa,  Halve  il  caso  che  fosse  anche  diaere- 


W)  ^  548  del  Oomm.  (vol.  VII,  pag.  116  n.*  1  d«ll'ediE.  ted.). 
^^)  Gluck,  loc.  cit.  L'oi»inioDe  giasta  ^  accolta  anche  dal  Fuanckk,    AoIA- 
erbenrechi  (Diritto  degli  eredi  neceaaari),  pag.  93. 
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dato  formalmente  sotto  la  oondlzioneopposta  ^).  Sidoiiiandadunqae: 
1.^  il  testamento  resta  iu  vigore  non  ostante  che  11  figlio  sia  stato 
istitaito  sotto  una  ooodizione  paramente  potestativa,  ooiisiderandosi 
tale  oondizione  come  noa  adiettaf;  2.^  seoondo  la  legge  citata  del 
Codice  nou  dovr^  considerarsi  non  apposta  anohe  la  condizione  pa- 
ramente iH>testativa!;  3.^  la  condizioQe  Bi  considerer^  non  apposta 
di  froQCe  a  tatta  la  disposizione  o  soltanto  nei  limiti  entro  i  quail 
essa  h  un  onere  della  legittiina?  Di  solito  gli  scnttori  si  occupano 
soltanto  delPuna  o  delPaltra  di  queate  question!;  ci5  tuttavia  non 
ha  importanza  perch^  h  un  unioo  prinoipio  che  ofitre  la  soluzione  di 
tatte,  onde  per  esempio  II  Fbin  h  da  considerarsi  oome  difensore  del- 
Topinione  che  la  L.  32  God.  cit  non  abbia  avuto  influeuza  sull'an- 
ttca  saooessione  necessaria  formale  ^7)  e  il  OLiiGK  difensore  delPopi- 
nione  opposta  ^},  sebbene  nessuno  dei  due  scrittori  tratti  completa- 
mente  dei  casi  di  applicazione  ®^). 

In  altre  parole,  se  al  testo  citato  si  riconosoe  forza  derogatoria  di 

t'ronte  airantico  dirltto  di  successione  necessaria,  non  resta  che  am- 

mettere   che   neasuna  condizione   aggianta  alP  istituzione   di   erede 

abbia  pifi  forza  di  annullarla  e  nessuua  condizione   possa    per5  pih 

Aggiang^rTisi^  considerandosi  essa  in  ogni  oaso  come   non   apposta, 

nei  limiti  per5  della  legittima.  Tuttavia,  se   si    parta   dal    principio 

che  al  tempo  della  emanazione  della  L.  32  God.  cit.  vi  fosse  anoora 

la  nece^itii  della    formale   istituzione  o  diseredazione  di  certi  eredi 

neoessari,  non  si  vede  come  tale   necessity  possa  cssere  stata  abro- 

gata  da  quella  legge.  II  dirltto  di  essere  istituito  o  diseredato  costl- 

tnisce  11  lato  formale^  quelle  di  avere  una  quota  di  legittima  11  lato 

materiale  del  diritto  di  successione  necessaria.  Yi  erano  eredi  neces- 

.sarii  che  nou  aveano  quel  primo  diritto  formale,  ma   per  quelli  che 

aveano  ambedue  quel  diritti,  la    trascuranza  del    primo    produceva 

nnlllt^  della  disposizione,  la  trascuranza  del  secondo  dava  hiogo  sol- 


«)  L.  4,  L.  5,  L.  G  pr ,  L.  86  Dig.  de  Tier.  tn«t.,  28,  5,  L.  28  Dig.  b.  t.  28,  2, 
L.  4  Cod.  tie  insL  el  snbsL,  6,  25. 

^~)  Feix,  de  herede  suo  sub  eondicione  institiUOy  Gottinga  1777  $  34. 

e^)  ♦  54(». 

^^  Eia  completamente  espone  le  singole  applicazioni  1'Hobpfner,  Comm,, 
^  491  DOta  8. 

GLicit,  Cotnm.  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  29. 
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tanto  a  rescissione  mediante  la  querela  inoffioiosi  testamentu  GiusTi- 
NiANO  noa    parla  del   diritto   formale   in   questa   costituzione  come 
in  geuerale  la  tatte  le  altre  oostitutive  del  titx)lo  de  inofficioso  testa- 
mento ;  egli  vaole  prinoipalmente   garantire  II   diritto  materiale  alia 
legittima  e  insieme  per  tal  modo  assiourare   per   quauto  ^  possibile 
le  disposizioni  di  altima    volont^    contro   le    iiDpugnative.  Gio   egli 
mette  in  evidenza  nel  proemio  della  sua   costituzione    coll'osservare 
clie  la  saa  legge  6  un'aggiunta  alle  precedent!  coUequali  egli  tende 
ad  ottenere  ne  testamenium  rescindatur.  Evidentemente  egli  non  allii- 
deva  con  qaeste  parole  al  caso  di  violazione  del  diritto  di  suoeessione 
necessaria   formale  '^^),  nh  dalla   L.  32  Cod.   de  inoff,  test,  3,  28  si 
trae  il  i>itL  piccolo  argomento  per  ritenere  che  il  diritto  formale  salla 
diseredazione  sia  stato  mutato;  essa  dnnque  evidentemente  si  applica 
soltanto  qnando  la  forma  ^  valida,  ma  il   diritto  materiale  alia    le* 
gittima  h  gravato  di   oneri.  Se   pertanto   il   testatore  oongiunge    in 
modo  inseparable  la  disposizione  condizionale   sulla   legittima   col- 
ristitazione  di  erede,  per  esempio :  <k  istitnisco  mio  figlio  nella  legit- 
tima a  condizione  che  egli  sposi  Tiziap,  il  diritto  di  snccessione  ne- 
cessaria formale  h  yiolato  e  debbono   applicarsi  pienamente    le  con- 
seguenze  che  derivano  dalla  violazione  di  quel  diritto. 

Una  questione  al  tutto  diversa  sarebbe  il  sapere  se  al  tempo  in 
cui  la  L.  32  God.  cit.  fa  emanata  esisteva  ancora  quel  diritto  di 
suoeessione  necessaria  formale  "^^j  e,  qualora  questo  si  negbi,  se  e 
fino  a  qual  punto  tal  diritto  sia  stato  poi  ristabilito  dalla  Nov.  115, 
cap.  3-5.  Ma  tale  questione  non  pub  qui  esser  trattata  perch^  essa 
^  troppo  strettamente  connessa  coUe  ricerche^  che  dovrauno  seg^ire 
sulla  forma  delPistituzione  e  della  diseredazione  per  potersene  86* 
parare  '^^). 

Per  quelle  poi  che  riguarda  Tonere  imposto  sulla  parte  di  patri- 
monio  che  ^  lasciato  alPerede  necessario  oltre  la  legittima,  esse  <leve 
essere  adempiuto  '^^),  Yi  h  perb  notoriamente  auche  un   mezzo  indi- 


70)  Vedi  DoNELLO,  Commentarii  turn  dvilis,  lib.  VI,  cap.  12  ^  6. 
7^)  Vedi  sopra,  nota  36  di  questo  paragrafo. 

72)  Confr.  FKAMCKBy  Notherhenrecht  (Diritto  degli  eredi  neoessari),  pag.  57  sag. 
pag.  349,  401  seg. 

73)  Nov.  1J7  cap.  l.Vedi  sopra  pag.  221-22  e  Gluck    Gbmm^ntorto  (vol.   VII, 
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retio  per  costringere  Terede  iiecessario  ad  adeoipiere  anohe  I'onere 
imposto  sulla  legittima,  ed  h  quello  di  lasciargli  sotto  la  oondizione 
di  tale  adempimento  certi  vantaggi  ai  quali  altriinentl  non  avrebbe 
diritto.  Qaesta  ^  la  oos)  detta  cautela  Sooini  '^^).  Questa  cautela  del 
resto,  oome  taute  altre  oose  alle  quali  si  ^  dafeo  per  avveatura  uu 
nome  tecnico,  ^  giunta  ad  acqaistarsi  una  riputazioue  oho  uon  me- 
rita,  perchfe  da  an  lato  essa  non  offre  suftioiente  garaiizia  al  testa- 
tore  che  la  sua  volont^  sar^  adempiuta,  d^altro  lato  h  uno  spe- 
diente  cosi  facile  che  qualunque  testatore  oauto  lo  avrebbe  saputo 
trovare  da  s^.  Difatti  qualche  cosa  di  molto  simile  si  trova  gi^  nel 
diritto  romaiio.  Quaudo  un  liberto  voleva  gravare  con  un  fedecom- 
messo  la  legittima  del  suo  patrono^  bastava  che  gli  lasciasse  in 
qualunque  altro  modo  tiitito  che  11  patrono  avesse  in  ogni  caso  salva 
la  sua  legittima  "^^j.  La  differenza  fra  questa  regola  e  la  cos)  detta 
cautela  di  Soclno  oonsiste  solo  in  oio,  che  la  prima  agiva  diretta- 
mente,  rale  a  dire  11  patrono  doveva  adempiere  I'onere,  non  essendo 
la  legittima  del  patrono  so^getta  ad  alouna  legge  rigorosa  formale 
e  dovendosi  questo  contentare  di  ricever  la  legittima  in  qualunque 
modo,  anche  per  atto  fra  vivi  '^j. 

Sulla  cautela  Soeini  e  su  alcune  questionl  che  vi  si  riferiscono  tro- 
vasi  gi^  del  resto  una  trattazione  sufficientemente  ampia  nel  lib.  V, 
tit  2.®  §  54C  di  questo  Commentario,  vol.  VII,  pag.  87-92  delPorigi- 
nale  tedesco,  ooUa  quale  concordasostaiizialmente  anche  I'esposizione 
pia  recente  di  questa  dottrina'^^). 


pag.  79  seg.  dell'tsdizione  tedesca)  dove  la  questiooe  se  la  mad  re  che  lasci  ai 
figli  solo  la  legittima  possa  togliere  al  padre  di  esai  la  legittima  che  a  lai  spot- 
terebbe  h  riaolta  con  buoni  argomenti  in  senso  negative. 

'^)  Salla  ragione  o  meglio  sulPorigine  di  questo  nome  vedi  Gluck,  Iog.  cit. 

'^)  L.  44  pr«  Dig.  de  bonis  libert.,  38,  2.  Nel  tcsto  ^  riferito  solo  11  conte- 
nuto  eMenziale  della  legge  perch ^  ci6  solo  bastava.  Ivi  per6  ^  anche  indi- 
cata  come  apeciale  la  circoataaza  che  la  catUio  fideicommhsaria  dovesae  eaaer 
preatata  al  fedecommeasario  non  dal  patrono  onerato  del  fedecommeaao,  nia 
da  no  terzo  che  doveva  pagare  al  patrono  11  legato  col  quale  questo  dovea 
€c<6r  indennizzato  ]  e  poich^  il  legato  era  ordinate  aolo  aotto  condizione,  11 
patrono  poteva  aolo  per  qneata  via  ricevere  aicurt^  per  la  aua  legittima.  Vedi 
Cruao,  ad  h.  I.  Opera  IT,  1082  ediz.  Parigi. 

'«}  Vedi  aopra  ^  1421  h  pag.  185. 

")  Francke,  loc.  cit.  pag.  248-50. 
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§  1421  e. 

Azion^i  speitanti  alVerede  necesaario  per  ottenere  la  legittima. 
In  particolare,  /.°  della  querela  iuoffioiosi  testament!. 

Qaesto  argoinento  h  gi^  stato  tratfcato  sopra  al  libro  V,  tit.  2.\ 
§  550  segg.,  parlaiidosi  ivi  prima  del  oaso  che  la  legittima  sia  stata 
laseiata  nel  modo  e  nella  quaatit^  voluti  dalla  legge^  poi  della  vio- 
lazione  del  diritto  della  legittima  aella  quautiu\  e  cousegaeatemente 
dell'ootto  suppletoria^  in  seguito  della  violazione  coiraggiaiita  di- 
oneri  '^^),  o  mediaute  alienazioiie  (inoffioiosa  donatio  o  do8)j  inline  del 
testamento  inoffieioso  coii  una  interpolazione  ivi  delle  teorie  della 
diseredazione  e  della  preterizione  (§  551). 

Nelle  present!  aggiuute  noi  non  possiamo  seguire  quel Pordine,  per- 
ch^ alcune  delle  materie  sopra  acoennate  noii  appartengono  al  di- 
ritto della  legittima  n^  hanno  nulla  a  clie  fare  coUe  azioni  a  difesa 
di  questa,  altre,  come  le  teorie  delVactio  auppletoria  e  della  querela 
inofjioiosae  donationis  o  dotis^  possono  esserc  esposte  complctamente 
soltanto  dopo  la  querela  inofJicioHi  teatamenii.  Prima  di  tutto  dunqae 
bisogna  trattare  di  questa  e  delle  altre  azioni  ad  essa  collegate 
(§§  1421/,  1421  </),  poi  devono  seguire  tosto  quelle  teorie  ohesecoudo 
la  rubrioa  del  titolo  ne  costituiscono  Toggetto  principale. 

11  oonoetto  del  testamento  inofdcioso,  di  un  testamento  cio^  tiMttcfN^ 
id  eat  rite  conatitutum,  at  iniquum,  b  g\k  stato  determiuato  con  esat- 
tezza  nella  precedcnte  trattazione  ''^).  Anohe  le  opinion!  ivi  esposte 
snll'origine  della  querela  de  inofficioao  teatamento  e  sul  fondamento 
giuridico  di  essa,    il    color   inaaniae  ^%   concordano   sostauzialmente 


7^)  In  ogni  case  per6  soltanto  con  rignardo  alia  violazione  nella  qnantii^ 
come  con  rignardo  alia  qnestione  se  gli  eredi  necessarii  gravati  di  legati  e 
fedecomuiessi  possono  pretendere  dai  legatarii  di  dednrre  non  solo  la  lei^t- 
tima,  ma  anche  la  Falcidia  (vedi  sopra  f550voL  VII,  pag.  155  sag.  delPedi- 
zione  tedesca).  Della  regola  legilimam  ease  aine  gravamini  relinqaendam  si  tratta 
al  $  546  di  qaesto  fJommenlario,  e  anche  qnalohe  cosa  si  ^  aggiunto  poco 
sopra  al  $  1421  d,  pag.  2*^0. 

79)  ^  551  (vol.  VII,  pag.  355  deU'ediz.  ted.). 

^)  $  553.  cfr   pure  pag.  74,  102,  106  di  qnesto  volume. 
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coi  risultati  dei  piii  reoeuti  studi  e  ricerche  ^^).  latrodotta  dalla  pra- 
tica  del  tribauale  centamvirale  essa  aoqaistb  a  poco  a  pooo  per  opera 
della  dottriua  determinazione  giuridiea,  e  fa  poi  rioonosciuta  e  con- 
fermata  da  oostitazioni  imperial!,  ill  certameute  talsa  Topinione  di 
alcuui  antiolii  sorittori  che  la  vogliono  derlvare  dall'editto  del  pretore 
argomeotando  da  un  testo  evidentemente  oorrotto  della  Mosaioarum 
et  Ramanarum  legum  collatio  ^)«  Non  vi  h  aloaua  ragione  per  riferire 
alia  nostra  querela  le  parole  propter  praetoriam  (Mtionem,  che  tro- 
vansi  in  qael  testo,  mentre  con  esse  probabilmente  si  vaol  solo  con- 
trapporre  Pacquisto  di  una  credits  ipso  iure  aU'acquiato  dell'eredM 
mediante  Tespediente  pretorio  della  bonorum  posseasio,  Paolo  dice 
che  i  9ui  heredeSj  anohe  se  furiosi  infant!  o  asseuti^  aoquistano  Tere- 
dit^  ipso  iure,  ad  essi  per  old  noii  occorre  la  hononorum  possessio 
che  ^  la  base  delPazioDe  ereditaria  pretoria,  in  altre  parole  per  avere 
an*azione  ereditaria  non  occorre  che  essi  divengano  bonorum  posses- 
sores  ^).  L'azione  uon  aveva  in  origine    un  carattere  giuridico  vero 


"M  ZiMUBRN  nelle  RoemischrechlJieJie  Untersuchunffen  (Ricerche  di  dirittoro- 
luano)  di  Ini  e  del  Neustetbl,  n.  3  pag.  46*52  —  Bluntsciili,  Erbfolge  gegen 
(Un  Ubien  WiUen  (La  saccessione  contro  la  volenti  del  defanto),  ^  16  pa- 
gloa  1'29-4I.  —  FuANCKE,  Das  RtcfU  der  Xotherben  (Diritto  degli  erodi  ne- 
ettsari),  ^  15  pag.  168-71. 

^■^)  Tit.  XVI,  li  Jus  civile  AnteiusUnianaeum,  ediz.  BerllDO,  tomo  11,  pa- 
gina  1470.  In  Sciiulti^tg  il  testo  h  pabblicato  anche  sotto  Paolo,  Rec  Sent,, 
IV,  >,  5). 

c  Qai  siii  heredes  sunt  ipso  iure  heredes  etiam  ignorantes  coDstituuBtar, 
at  fariosi  aut  infantes  et  peregrin  antes,  qnibiis  bonorum  possessionis  (las) 
propt«ir  praetoriam  actionem  non  erat  neceMarium  ». 

^3,  In  soatanza  Concorde  con  qnesta  h  lUnterpretazione  del  testo  accolta 
dal  Gliick,  §  5.53  (vol.  VII,  pa^.  368  delPediz.  ted.).  Egli  tuttavia  intende  per 
actio  praeioria  Tinterdetto  quorum  bonorum,  che  aecondo  le  LL.  I  e  3  Cod. 
quorum  bonorum  spotta  anche  allVrede  civile.  £  a  questo  intordetto  che  si 
riferitoo  secondo  il  GLiicK  In  nostra  legge;  ma  h  per  lo  nieno  molto  dubbio 
ee  e«s«  competa  all'ereile  civile  come  tale,  vale  a  dire  anche  quando  egli  non 
8ia  bonorum  possessor.  Cfr.  Kocif,  Bonorum  possessio,  $  29  pag.  338.  Del  resto 
Delio  fttnto  molto  incompleto  nel  qnale  noi  possediamo  la  Collatio  non  bi- 
sogna  dare  soverchia  im|iortanza  a  aingole  eapressioni  di  essa,  e  forse  lo  pa~ 
role  propter  praetoriam  actionem  non  sono  che  un  ben  fatto.  ma  mal  consi- 
gliato  glossema.  In  ogni  caso  il  concetto  da  esse  espresso  ^  facile  a  capirsi : 
certo,  se  non  si  tiene  nl  concetto  ma  alle  parole,  la  spiegazione  data  nel  testo 
non  h\u  piil  eeattn,  ma  ancorn  meno  e9atta  ^  quella  del  GliIck,  per  la  quale 
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e  proprio,  tant^^  vero  clie  essa  h  designata  col  nome  di  querela  o 
acousatio  inofUcioBi  ^j,  era  lasciato  all'arbikrio  del  giudioe  di  deter- 
minare  se,  avato  rigaardo  alle  circostanze  e  ai  rapporti  individaali, 
8i  potesse  o  no  riinproverare  al  testatore  una  iniquity  verso  il  que- 
relante.  Le  persone  che  avessero  diritto  a  tale  qaerela,  Teatit^  del 
lascito  che  Pavrebbe  esclusa,  i  motivi  che  avrebbero  potato  giastifi- 
care  uaa  diseredazione  o  una  preterizione,  git  effetti  stessi  della  qae- 
rela erano  tattl  rimessi  al  medesimo  arbitrio. 

Per  cio  che  rigiiarda  le  persone  h  una  presiinzione  non  improba- 
bile  che  da  prima  si  abbia  avuto  riguardo  ai  cosl  detti  ifropinqui  o 
neoesaarii  ^j,  cio^  ai  meinbri  veri  e  propri  della  famiglia,  alle  peraonae 
ooniunctcte^)j  forse  con  esclasione  d^gli  af&ni,  dunque  ai  parenti 
fino  al  sesto  grado,  i  sohrini^  e  in  un  solo  caso  fino  al  settimo,  il 
natus  a  sobrino  ^^j;  oltre  questo  grado  nessuno  era  ammesso  alia 
qaerela,  entro  di  questo  poi,  ma  al  di  l^  del  secondo,  Pesservi  am- 
messo dipendeva  dagli  altri  rapporti  personali  e  dai  vinooli  esistenti 
fra  il  querelante  e  il  testitore.  Ma  quando  questo  vincolo  di  fami- 
glia  derivante  da  uu'  ori^inaria  comunionc  di  vita,  che  costitui  pro  - 
babilmento  una  vera  societA  famigliare,  venue  a  poco  a  poco  a  ral- 
lentarsi  sotto  I'influenza  dei  mutati  costumi,sicominci5  ad  attribuire 
ad  esso  minore  importaiiza,  ogni  qua!  volta  si  aooampassero  pretese 
fondate  sulla  violazione  deWoffioium  pietatis,  e  gi^  Ulpiano  dice  ab- 
bastanza  chiaramente  che  i  collaterali  oltre  i  fratelli  non   hanno  da 


biaogDa  tradurre  cosi:  la  honorum  possessio  non  h  qui    neeessaria,  perche  al- 
Perede  civile  come  tale  spetta  gia  Pazione  pretoria. 

84)  Coal  ^  designata  ancfae  in  L.  6  ^  2,  L  7,  L.  17  pr.,  L.  27  pr.  ^  3,  Li.  29 
$  2,  L.  31  pr.,  L.  32  Dig.  de  inofficioso  tesinmenio,  5,  2. 

85)  Festo,  de  verb,  signifieaiione,  v.  Necessari.  a  Necessari  dicuntar  co^nati 
ant  affines  in  qnos  necessaria  offlcia  conferantur  v. 

8«)  Vedi  Trekfen  nel  sue  bwllo  scritto  dal  titolo  Die  Cognaten  tind  A/finen 
naeh  roemischem  EeclUe  in  Vergleichnng  mit  anderen  verwandten  Reekten  (I  eo- 
gnati  e  gli  affini  secondo  il  diritto  romano  comparato  ad  altri  diritti  af- 
fini)  nella  Zeitsehri/l  fiir  (/eschichtlioJie  Rechtswissenschaft  ( Ri vista  di  giuri^pru- 
denza  storica)  di  Savigny,  Eicuoun  e  Gokbchbm,  vol.  IV,  pag.  77,  78. 

87)  Com'e  noto  fino  a  qnesto  grado  si  concedeva  anclie  la  bonorum  poese^sio 
intestati.  L.  1  ^  3  Dig.  unde  cognati,  38,  8.  Vaticana  fragmenia  $  289,  900. 
Klenzb,  loc.  cit.  pag.  95,  97-106. 
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sperare  di  vincere  nella  querela  ^).  Sotto  I'imperatore  Costantino  fu 
stabilito  per  legge  ohe  del  ooUaterali  soltanto  i  fratelli  agnati,  a  con- 
dizione  anche  ohe  lore  fosae  stata  preferita  una  turpis  persona^  po- 
tessero  intentare  la  querela  ^). 

s^  L.  1  Dig.  de  inoff.  iesL,  5, 2.   Su  qaesto  teste   vedasi  anche    Francke^ 
loc.  clt.  pag.  173. 

^^)  L.  27  Cod.  de  inoff,  test.,  3,  28,  §  1 1.  cod.  L.  1,  L.  3  Th.  Cod.  eod.,  2,  19. 
Che  CosTATiTiNO  con  qaeste  dispoBi'zioni  determini  delle  limitazioni  guile 
qoali  poteva  prima  essere  dabbio  ^  cosa  che  risalta  coel  dal  testo  di  Ulpiano 
sopra  citato  (nota  88)  come  dalla  L.  21  Cod.  de  inoff.  test,  3,  28,  dove  ai  figli 
dei  fratelli  o  sorelle  ^  negato  11  diritto  a  intentare  la  querela,  mentre  queato 
diritto  h  conceseo  senza  distinzione  alcnna  ai  fratelli  o  sorelle  stessi,  come 
anche  nella  L».  S  i  5  Dig.  de  inoff.  tesL,  5,  2:  Giacomo  Qotofredo  ad  L.  3 
Th.  Cod.  de  inoff,  test.,  2, 19,  fondandosi  sulla  L.  31  $  1  Dig.  eodem,  non 
vede  nella  dispoeizione  di  Costantino  che  un  allargaraento  del  diritto  gi^ 
Tigenta  fiulla  legittima  (vedi  alia  fine  di  questa  nota),  ma  quest'opinione  h 
inBOfitenibile  come  gil^  fu  giustamente  notato  dallo  Zimmbrn,  loc.  cit.  pag.  79 
seg.  n.  III.  In  queeto  case,  trattandoei  di  decidere  ho  il  testatore  aveeae  di- 
mostrato  ingiastamente  verso  gli  eredi  necessari  sentiment!  disamorevoli,  la 
peraona  delPerede  istituito  non  potea  essere  indilFerente,  e  una  differenza 
dovea  evidentemente  esistere  tra  1  fratelli  e  gli  altri  legit timari.  Chi  senza 
niotiTO  preferisce  ai  proprii  figli  nn  eetraneo  per  ci6  solo  agisce  contro  11 
proprio  doyere ;  e  ci6  deve  per  I'identitii  del  rapporto  valere  anche  pei  geni- 
tori  (vedi  sopra  $  1421  pag.  69).  In  voce  nel  caso  del  fratello  si  pu6  sempre 
domandare:  cbi  ^  piu  prossimo  al  testatore,  il  fratello  o  I'erede  istituito  Y  E 
gii^  ai  tempi  dei  giureconsulti  classici  sembra  si  sia  tennto  conto  delU  diversa 
eondizione  giuridica  dei  vari  eredi  istituiti,  quando  si  trattava  della  que- 
rela dei  fratelli.  Vedi  L.  24  Dig.  de  ino/ficioso  (estamento,  5,  2. 

c  Circa  inofficiosi  querelam  plerumque  evenire  assolet  ut  in  una  atque 
eadem  causa  diversae  sententiae  proferantur.  Quid  enim  si  fratre  agente  he- 
redes  scripti  divers!  iuris  fueruntt  ». 

Certamente  qui  potrebbe  pensarsi,  come  non  senza  motivi  congettura  11 
Fabro,  Bationalia  ad  h.  leg.,  nota  a,  ad  una  interpolazione  fatta  con  riguardo 
alia  disposizione  di  Costamtino,  ma  di  ci6  manca  la  prova.  Snpponendo  in- 
vece  che  qnesto  teetb  sia  genuine  deve  pure  ammettersi  contro  I'opinione 
dello  Zimmbrn  che  la  L.  31  H  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2  {a  Quantum  ad  inof- 
fidosi  liberorum  vel  parentum  querelam  pertinet,  nihil  interest  quis  sit  heres 
Bcriptus  ex  liberis,  an  extraneis  vel  municipibus  p)  accenni  ad  una  distin- 
zione fra  i  fratelli  e  gli  altri  legittimari  (cosl  anche  il  Frangke,  Notherhenrecht 
[Diritto  degli  eredi  necessari],  pag.  173  e  nota  4),  nh  occorre  perci6  sostenere 
ool  GoTOFREDO  cho  lo  parolo  ex  liberis  siano  nella  L.  31  ^  I  un  contrapposto 
di  servi  anzichd  significare,  come  anche  i  £asilici  rettamente  interpretano,  1 
figli,  e  tanto  mono  poi  credere  che  fine  a  Costamtino  i  fratelli  potessero 
agire  soltanto  contro  gli  eredi  istituiti  che  fossero  schiavi,  peregrin!  o  per- 
fione  non  appartenenti  alio  stesso  municipio.  Vedi  sopra  $  1421  a  pag.  106. 
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Biguardo  alia  Bomma  o  alia  parte  d^eredit^  che  bisognava  laaoiare 
all'erede  neoessario  per  eseludere  la  qaerela,  anche  qaando  manoas- 
sero  giasti  motivi  di  dUeredazioae,  si  coininoiaroQO  a  stabilire  regole 
precise  applicando  la  legge  Falcidia  ^<)).  Quanto  inveceai  motivi  ohe 
potevano  giustiftcare  Pesclasioae,  il  diritto  antioo  rimase  sempre  in 
vigore  sIdo  alia  Nov.  115.  L^erede  neoessario  doveva  dimostrare  la 
sua  baona  condotta  ^^),  se  oi6  non  gli  riasciva  o  se  erauo  diinoatrati 
delitti,  o  oattiva  e  disamorevole  coadotta  di  lui  verso  il  testatore  o 
anche  nn  sao  tenore  di  vita  indegno  e  biasimevole  11  giadice  respin- 
geva  la  querela  ^-). 

Infine,  per  ci5  che  attiene  agli  effetti  della  querela,  si  otteneva, 
mediante  la  rara  fiazione  dell'insaaia  di  mente  del  testatore  ^^),  di 
annullare  il  testatnento  e  di  far  luogo  cosl  alia  sucoessione  iatestata  ^), 
Ma  gli  stessi  glureconsulti  classioi  poi  non  eranod'acoordosuiresten- 
sione  di  questo  effetto,  in  quanto  alonni  volevano  applicare  oon  piena 
consegueuza  la  massima  nemo  ;pro  parte  testatiis  pro  parte  inteatatus 


90;  Vedi  Bopra  ^  1421  b  in  principio. 

.01)  L.  5  Dig.  de  inoff,  tesU,  5,2:  <c  docere  immereDtem  se  et  iadigoe  prae- 
teritam  vel  exheredatione  sammotam  :».  L.  5  Cod.  eodem. 

02)  Vedi  per  esempio  L.  11,  L.  18,  L.  19  Cod.  de  inoff,  test.,  3,28;  Nov.  22 
e.  47  pr. ;  Heibb,  de  suceessoribus  neeessariis,  ^  10  nota  5. 

93)  Cbe  qaesta  finzione  non  sia  del  tatto  esatta  h  provato  gi^  dal  teato  che 
la  Bpiega;  L.  2  Dig.  de  inoff,  tegt.,  5,  2 : 

<K  Hoc  colore  de  inofficioso  testamento  agitnr,  qaasi  non  sanae  mentis 
faerit  qui  testamentam  ordinaret.  £t  hoc  dicitar  non  qnasi  vere  fariosas 
vel  demens  testatus  sit,  sed  recte  qaidem  fecit  testamentam,  sed  (at;  non  ex 
officio  pietatis;  nam  si  vere  furiosus  esset  vel  demens  nallus  esset  testa- 
roentum  ». 

Ma  si  doyeva  pure  ammettere  che  la  ftnzione  della  insaiiia  di  mente  si- 
gniftcasse  qualcbe  cosa;  perch^  se  si  fosse  ammesso  solo  a  mezzo,  in  che  io 
sostanza  significherebbe  non  ammetterlo  affatto,  meglio  sarebbe  stato  tro- 
vare  un  altro  spedieute  col  quale  ottonere  lo  scopo  volnto  senza  urtaie  coei 
apertamente  contro  la  conseguenza.  In  altri  teati  infatti  bI  dice  con  ma|^|por 
consegueuza  a  testament!  factionem  babuisse  defnnctus  non  creditur  3j  L«.  17 
^  ]  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2),  oppure  c  quia  crederetur  quasi  furiosus  team- 
mentum  facere  non  potuiese  9  (L.  36  Dig.  de  legaUs,  III,  32).  A  questo  con- 
cetto perd  non  si  adattano  i  casi  in  cui  il  testamento  resta  in  vigore  aolo 
jiarzial mente.  Cfr.  Zimmern,  RocmischredUluihe  Untersuchungen  (Rieerclie  di 
diritto  romano)«  pag.  52. 

»*)  L.  6  $  1  Dig.  de  inoff.  test,,  5,  2;  L.  8  ^  16;  L.  21  $2  Dig.  eod. 
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d$eedere  potest,  altri  inveoe  erano  d'opinione  che  il  principio  base  su 
cai  era  fondata  la  querela  non  si  dovesse  estendere  oltre  quaato 
richiedevano  il  fine  di  questa  e  Tequit^,  ohe  dovea  coDsiderarsene 
la  fonts  ^}.  Questa  seoouda  opinione  ^  evideDtemente  quella  aocolta 
nella  codifioazione  giustinianea,  bench^  sembri  poi  che  vi  siano  net 
particolari  delle  differenze  circa  I'applicazione  dl  questa  teoria  ^). 

^oTk  osfeante  queste  indeterminatezze  nei  particolari,  la  querela 
aveva  orinai  per6  uu  fondamento  giurldico  e  si  erano  anche  format! 
priucipii  abbastanza  sicuri  per  servire  di  norma  all'arbitrio  del  giu- 
dice,  onde  essa  ha  non  di  rado  nelle  nostre  fonti  anche  11  nome  di 
actio  inoffieiosi  o  de  inofficioso  ^7).  Essa  pertanto  ha  la  natura  di 
niCactio  arbitraria^  ma  si  discute  a  quale  specie  di  azioni  appartenga, 
se  sia  un'azione  personale  di  rescissione  o  una  hereditatis  petitio  qua- 
lifieata,  congiunta  cio^  colPimpugnativadi  un  testamento  ^®).  L'HuGO 
lascia  intendere  che  egli  la  ritiene  un  prcieiudicium  ^)y  cio^  una  for- 
mula senza  eandemnatio  ^^^).    Ma  tale  non  puo  essere  stato  nel  senso 


*^)  Confr.  per  esenipio  L.  7  Dig.  de  regulis  iuris,  50,  17: 

c  Earumque  reram  nataraliter  inter  se  pn<^Da  est,  testatus  et  intestatas 
(  Pompon  IU8) ». 

colla  L.  15  Dig.  de  inoff,  test.,  d,  2: 

c  nee  absnrdara  yidotur  pro  parte  in  testatum  videri  (Papimianus)  9. 

^  Alcuni  testi,  die  poi  dovranno  in  parte  essere  esaminati  piu  da  viciDO, 
iDdicano  gik  pel  modo  stesso  come  aono  forraulati  che  fra  qnelli  stessi  che 
aveano  aderito  ai  motivi  di  equity  riconoeciuti  nella  coiupilazione  si  dispa- 
tava  snlle  singole  applicazioni.  Yedi  per  esempio  L.  8  $  8,  L.  19  Dig.  de  inoff. 
UftL,  5,  2. 

5*")  L.  7,  L.  12  M,  L.  15  *  2,  L.  21  pr.  Dig.  de  inoff.  test.,  5,2.  L.  12, 
L.  14,  L.  25  Cod.  eod.  e  altri  testi.  Yedi  $  552  (pag.  360  AA  vol.  VII  dell'ediz. 
tedesca^.  Cfr.  Klgnzr,  Qaerelae  ino/Jidosi  natura  ex  inre  Bomano  pnncipHs 
eruta,  c.  2  ^  2. 

^^)  Qaesta  coDtroversia  fa  gi^  trattata  a1  $  552.  L'altima  trattazioDe  del- 
rargnmento  h  qaella  del  Klenzb,  oitata  alia  precedente  oota  97,  che  h  per6 
tntcora  incompleta. 

^^1  Uethtggeschiehie  (Storia  del  diritto),  X  ediz.  pag.  513  nota  5. 

'*j)  Gaio,  IV,  44.  —  Teofilo,  Parafrasi,  de  actionibus,  IV,  6  $  13.  II  giu- 
dice  noD  era  danqae  antorizzato  a  condannare  od  assolvere,  beDsi  a  decidere 
6<>ltanto  sairesisteDza  o  meoo  di  ud  diritto  o  di  an  fatto.  Du  Roi,  Archiv  fiir 
die  civilistisehe  Praxis  (Archivio  del  la  pratica  civile),  vol.  VI,  Diss.  18  $  18 
pfl|?.  4«)6  e  segg.    —    Hepftbr,  Observaiiones    ad  Gat    Instiiutionum  Ornimen- 

GLiiCK,   CoMtn.  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  11.  30. 
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della  prooedara  formulare  romana  peroh^  la  querela  inofficioai  testa- 
nienti  si  portava  davaati  al  tribunale  ceiitamvirale,  dove  mancava 
assolatamente  PIstriizioQe  al  indices  mediaDte  la  formula  ^j.  A  dir 
yero  talune  cause  centumvirali  potevauo  essere  istruite  nel  modo 
ordinario  e  portate  d.ivanti  a  indices  nominati  ^),  ma  so  auche  non 
fosse  da  ritenere  ohe  la  querela  de  inofficioso  testamento  rlmanesse, 
finch^  durb  la  piti  antica  costltuzioue  giudiziaria,  causa  esolusivamente 
oentumvirale,  oio  che  h  per  lo  meno  molto  probabile  ^X  <2l^  tuttavia 
nou  sigmfioherebbe  nulla,  perch^  una  trattazioue  della  querela  da- 
vanti  ai  indices  ordinarii  sarebbe  stata  possibile  soltanto  medlaiite 
una  sponsio  ^),  e  questa  aveva  in  oaso  di  vittoria  per  neoessaria  con- 


tarium  IV,  Berolini  1827  pag.  59  seg.  —  Zimmekn,  Der  Eoemische  CtrU- 
process  in  geschiohtlichen  l^niwickelung  (La  procedara  civile  romana  nella  sua 
evoluzione  storica),  ^  69. 

1)  Gaio,  IV,  95.  —  Bkthmann-Hollweo,  Ueber  die  Oompetenz  des  Ctnium- 
viralgeriehis  (Sulla  competenza  del  tribunale  centnmvirale)  nella  Zeitsehrifl 
fUr  geschichtliche  Bechis^vissenscJia/t  (Rivisia  di  giurisprudenza  Btorica)  del  Sa- 
viONTy  vol.  V,  Diss.  Xr,  pag.  362  seg.  nota  11  pag.  390  seg. 

2)  CiGBRO,  In  Verrem,  I,  c.  45.  —  Bbthmann-Hollweg,  loc  cit.  pag.  382 
segg.  —  Hrpftbr,  loc!  cit.  pag.  38  in  fine  seg.  pag.  92. 

3)  Gli  scrittori  delle  Pandette  chiamauo  il  processo  suUa  querela  appanto 
centumvirale  iudieium  (L.  13  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2,  L.  30  Dig.  de  liberaL  /«- 
(fata,  34,  3),  e  quando  scrittori  del  tempo  in  cni  g\h  era  lasciato  in  generale 
alia  scelta  delle  parti  di  portare  le  cause  centumvirali  davanti  ai  centum- 
viri  o  davanti  ai  giudici  fanno  menzione  del  tribunale  davanti  al  quale  si 
discuteva  la  querela,  essi  indicano  sempre  il  tribunale  centumvirale.  Vedi 
per  esempio  Plinio,  Epistolae,  V,  1,  VI,  33,  L.  76  pr.  Dig.  de  Ugaiis,  II,  31. 
—  Bethmann-Hollweg,  loc.  cit.  pag.  383  seg. 

^)  Vedi  il  teste  citato  di  Cicbkone  nella  prima  orazione  contro  Verre, 
c.  45:  (T  lege  ageret  in  hereditatem,  aut....  sponsionem  faceret  ».  —  G-aio^ 
IV,  93.  —  HuFFTBii,  in  Oai  Commentarium,  IV,  cap.  18.  Questa  ^  pure  I'o- 
pinione  del  Bluntschli,  Erb/olge  gegen  den  leizten  Willen  (Successione  oontro 
la  volenti  del  defunto),  pag.  175,  il  quale  tuttavia  ritiene  che  gik  da  prima 
in  alcuni  casi  sul  testamento  contrario  ai  legittimarii  anzi  che  i  eentamviri 
giudicasse  un  judex  (ivi,  pag.  174).  Egli  desume  ci6,  in  prime  Inogo  dalla 
menzione  del  iudex  nella  L.  8  ^  16  Dig.  de  inoff.  test,,  5,  2,  ammettendo  egli 
col  Keller,  TJeber  LUisoontestaiion  und  Urtheil  nach  elassisehem  roemi^eben^ 
Reehte  (La  contestazione  della  lite  e  la  sentenza  nel  diritto  romano  clasBiooK 
pag.  386  nota  10,  che  qui  index  stia  in  contrapposto  al  tribunale  centaniTi* 
rale.  Ma  perch^  non  potrebbequi,  come  spesso  accade,  il  singolare  esser  osato 
uel  signiflcato  del  pluralef  se  pure  non   si  voglia  scorgere  qui   col   Fabro 
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segaenza  una  oondanna,  il  giudice  cio^  dovea  oondannare  il  oonve- 
nnto  perdente  al  pagameuto  della  sooima  della  sponsione  ^).  Se  pero 
81  fkccia  astrazioae  da  questo  signifioato  teoiiioo  della  ]^4ieiiidiciali8 
formula  Popinione  fiu  qai  critioata  ha  qualohe  foudainento  di  vero, 
perch^  colla  querela  si  ottiene  prima  una  dichiarazione  del  diritto 
del  qaerelante,  poi  la  resoissione  del  testamento^  e  solo  quando  que- 
sta  8ia  avveimta,  pud  seguire  la  hereditatis  petitio.  Imperooch^  chi 
pretende  una  eredlU^  sostieue  senz^altro  di  essere  erede,  colla  querela 
inoffidosi  testamenti  iavece  bisogna  prevent! vainente  far  annullare 
un  testamento  valido  stricto  iure  e  far  dichiarare  aperta  la  succes- 
sione  intestata;  anzi  i  giureoonsulti  romani  ammetttvano  che  Perede 
testamentario  fosse  divenuto  veramente  erede,  ma  cessasse  di  ess^rlo 
per  effetto  della  querela.  Gosi   per   esempio  nella  L.  31  pr.  Dig.  de 

• 

Tulgari  et  pup.  subst,  28,  6  h  detto: 

c  Si  quandoque  heres  fuisset  quamvis  enim  vivo  pupillo  heren 
esse  desiisset,  forte  ex  causa  de  iiioffioioso  ». 

B  cosl  si  spiega  anche  clie  una  parte  delFeredit^  potesse  restare 
presso  Terede  istituito  e  quindl  farsi  luogo  alia  sncoessione,  parte 
per  testamento  parte  per  legge.  In  breve  qualche  cosa  di  esistente 
deve  essere  annuilato  atfinch^  possa  al  querelante  esser  riconosduto 
un  diritto  ereditario;  in  qnesto  senso  la  decisione  della  querela  h 
pregiudiziale  alPazione  d^eredit^  ^j.  Tnttavia  anche  quando  si  intenta 


(EaUonaUa,  ad  h.  leg.)  UD'iDterpolazione  di  Triboniano.  In  secondo  laogo  il 
Bluittschli  riferisce  la  parola  intentio  (patria  inteniio  adhuc  pendei)  dolla  L.  ]4 
Dig.  de  inoff,  test.,  5,  2,  alia  intenUo  della  formula  deile  aciiones  in  iu8  con- 
eeptae.  Confr.  Gaio,  IV,  ^9,  4],  45,  46.  Ma  neppnre  ci6  h  Decessario  peroh^ 
mientio  ha  anche  talvolta  semplicemente  11  significato  di  aeiio,  Vedi  le  cita- 
sioni  in  BRittONio,  v.  inienUo,  che  tiitte  per6  non  fanno  al  caso  nostro,  ma 
in  parte  si  riferiscono  al  sigDificato  tecnico  non  ancora  conoacinto  dal  Brib- 
eoNio  e  dairEiNKCCio. 

5)  ZiMMERN,  Eoem\8cher  Civilprocesa  (Procedura  civile  romana),  $  64.  Nulla 
perd  ha  a  che  fare  col  coucetto  della  formula  praetudidaUs  11  fatto  che  la 
condanna  nella  somma  della  sponsio  sia  soltanto  pregiudiziale,  cio^  che  essa 
non  sia  tanto  Ja  eondauna  a  pagare  la  somma  quauto  piuttosto  la  dichiara- 
zione che  il  diritto  deirattore  ^  fondato.  Gaio,  IV,  f)4.  —  Bbthmann-Hollweo, 
loc  cit.  pag.  391  D.  ]. 

^  Da  questo  punto  di  vista  il  Raevard,  de  praeiudiciis,  I,  c«  13,  enumera 
fra  i  praeindicia  anche  la  sentenza  snlla  querela  inofjidofti  iestamenti.   Nulla  ^ 
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I'azioue  ereditaria  ooiitro  I'erede  testamentario  pel  motivo  ohe  il 
testameiito  sia  nullo  si  puo  dire  clie  la  foadatezza  della  petitio  here* 
ditatia  dipende  dalla  pronuiiGia  del  giudioe  che  dichiara  11  testamento 
non  valido  ^iaridicameute  '^).  La  differenza  fra  i  dae  casi  8ta  solo 
iu  cio,  olie  la  hereditatis  petiiio  ex  eausa  nullitatis  non  ^  ana  vera 
azione  di  re8ci88ioQe,  fondandosi  essa  siil  motivo  ohe  il  testamento  h 
nullo  ipso  iure  e  qaindi  giuridicamente  inesistetite,  mentre  la  querelti 
inofficiosi  testamenii  ha  la  natara  di  un'azione  di  restituzione  tendeute 
a  distriiggere  per  motivi  general!  di  ginstizia  e  di  equity  ci6  ohe  tse- 
oondo  1  principii  dello  stretto  diritto  h  esistente  ^).  Per  quanto  |iero 
differisoano  le  due  a^ioni  nnlla  si  oppoue  a  ohiamare  laqnerela  una 
hereditatis  petitio  fondata  sulla  inofficiosit^  del  testamento.  Godi  h 
anche  chiamata  nelle  fonti  ^)  e  tale  essa  h  di  fatto,  h  un'azione  cioe 
ooUa  quale  si  rivendicra  Teredit^,  hereditcu  petitur,  evincitur,  vindica' 
tut  ^®).  Gil  stessi  sostenitori  deiropinione  ohe  la  querela  dlnofficioso 


da  opporre  a  qaesta  concezioDe ;  soltanto  11  Raevakd  non  pa6  fondarsi    sul 
passo  di  Plinio,  epist,  5,  1 : 

<E  orabat,  ut  sibi  donarem  portionem  ineani  seque  praeiudieio  iuvarem  >, 
percli^  con  quests  parole  Plinio  vaol  Bignificare  soltanto  che  Cukiano  deei- 
derava  che  Plinio  pregiudicasse  con  tale  atto  la  cosa  a  suo  favore,  ma  non 
vaol  indlcare  una  sentenza  pregiudiciale  nel  sense  procedarale. 

7)  Non  occorro  osservare  che  con  ci6  non  si  vaol  dire  che  occorra  un'a- 
zione speciale,  la  cosidetta  querela  nuUiialiSj  per  impagnare  an  testamento 
nullo.  Vedi  Bluntschli,  Erb/olge  gegen  den  leteten  Willen  (Successione  contro 
I'ultima  volont^  del  defunto),  pag.  31  seg.  nota  29. 

8)  BuRCHARDi,  Die  Lehre  von  der  Wiedereinsetzung  in  den  rorigen  Stand, 
Dine  civilisUsche  Abfuindlung  (Teoria  della  ro&tituzione  in  intero),  Gottinga 
1831  pag.  8  segg.  n.  b,  11  Buuchardi  ritiene  con  ragione  che  la  integri  re- 
stitutio  enunciata  nel  $281  del  fr.  Vatican!  si  riferisca  alia  rescissione  di  una 
donazlone  Inofficiosa;  e  oi6  appare  confermato  del  resto  anche  dalla  L..  4 
Cod.  de  inoff.  test.,  3,  29. 

9)  L.  34  Cod.  de  inoff,  test.,  3,  28 :  a  hereditatis  petitione  ex  nomine  de 
inofficioso  constituta  p.  Analoga  h  I'espressione  della  L.  20  pr.  Dig.  de  hon. 
po88,  contra  tab.,  37,  4.  c  ad  hereditatis  petitionem  admittendas  est  ex  caasa 
Inofficiosi  qaerelae ».  Confr.  anche  L.  3  Cod.  de  Jier.  pet.,  S,  31,  L«.  20 
Dig.  de  inoff.  test.,  3,  28. 

10)  Confr.  L.  8  ^  8  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2:  <e  et  si  dicam  inofficiosam  non 
to  tarn  hereditatem  debeo,  sed  diraidiam  petere  9. 

L.  17  pr.  D.  eod.:  c  si  de  inofficioso  testamento  patris  alter  ex  liberis  exhe- 
redatis  ageret ....  at  ideo  universam  hereditatem  non  recte  vindicasset  ». 
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testameuto  noQ  debba  cou^iderarsi  una  hereditatis  petitio  ammettoiio 
ohe  essa  possa  intentaroi  prima  o  insieme  e  quiadi  cumalativamente 
oon  la  Tera  petizioae  di  eredit^  ^^)  e  ohe  il  querelante  possa  cosl 
procararsi  i  vantaggi  die  il  diritto  romano  acoorda  ooil'obbligo  della 
caazione  iinposto  al  oonvenato  colla  petitio  hereditatis  ^^).  Ma,  poich^ 
la  hereditatis  petitio  noa  ha  efl&cacia  fia  che  noii  sia  risolta  la  que- 
Btione  deirinofficiosit^  del  tesfeameato,  essi  ritengono  doversi  qui 
ammettere  Pesistenza  di  due  azioni  diverse,  ci6  che  h  provato,  a  detta 
loro,  ancLe  dai  testi  sui  quali  si  vaol  foudare  Popinione  deirideu- 
tit4  della  querela  colla  petizione  d-eredit^,  perch^  in  essi  appunto  la 
querela  sarebbe  coutrapposta  alia  hereditatis  petitio  come  la  base 
di  questa  stessa  i^).  Di  un  vero  contrapposto  perb  non  h  mai  pa- 
rola;  rinofficiosit^  h  ovunque  designata  come  il  fondamento  prossimo 
della  petizione  d'eredit^,  che  poi  dalla  decisione  di  questa  questioue 
fondamentale  dipeudano  le  sorti  delFazione  d'erediti\  ^  cosa  sottin- 
tesa  in  tutti  i  casi.  Anche  la  rei  vindicatio  pub  fondarsi  su  uno  spe- 
ciale  mode  di  acquisto  della  proprieti\  ^^),  e  la  prova  deve  in  tal 
case  rivolgersi  a  quel  modo  di  acquisto  ^^) ;  ma  chi  direbbe  che  Pa- 
zione  intentata  suUa  base  di  questo  special  modo  d'acquisto  sia  sem- 
plimente  un'azione  preparatoria  della  rei  vindicatio  f 

Sul  signilicato  pratico  di  questa  controversia  alcuui  scrittori  uou 
dieono  nulla,  altrt  si  esprimono  in  modo  insufficiente  o  evidente- 
mente  crroneo.  Cos!  per  esempio  il  Gock)eio,  il  quale  indica  come 
carattere  distlntivo   della   querela  e   della    hereditatis  petitio  fra  gli 


L.  19  D.  eod,:  <c  filia  praeterita  id  vlDdicare  debet  quod  intestata  matre 
habitara  esset  i>. 

L.  21  ^  2  D.  eod.  c  evicta  hereditate  per  itiofficiosi  querelam  9, 
L.  27  ^  3  D.  eod.  L.  3  Cod.  de  her.  pet.,  3,  31 . 

11)  CoccEio,  Ills  cwile  controversum,  tit.  de  ino/ficioso  teetamento^  q*  11,  obs.  1 
resp.  2,  ob.  3  reap.  8  edizione  Emminghaas,  tomo  I,  pag.  429  eeg.  —  Klenze, 
Querelae  inofficwsi  tesiamenti  naturaf  pag.  4,5,7-9,  12-]  4. 

12)  Paolo,  Bee.  Sent.,  I,  11,1.  —  Klbnzk,  Diss.  cit.  pag.  9  seg. 

13)  Tntii  gli  argoDienti  che  possono  portarsi  per  quest'opinione  sono  rac- 
colti  dal  Klkmzb,  op.  cit.  pag.  4-14. 

14)  L.  11  $  2,  L.  14  ^  2  Dig.  de  excepHone  rei  iudicataCy  44,  2. 

13)  Cfr.  HErFTBR,  Ueber  causa  adiecla  bei  Vindieationen  (Sulla  causa  adiecta 
nelle  rirendicazioui),  Rheinisches  Museum  fur  Jurisprudenx  (Museo  Renano  di 
giurispradeoza),  vol.  Ill,  pag.  222  seg. 
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altri  questOy  che  la  prima  oome  azione  vindietam  spirans  noa  passi 
agli  eredi  e  si  presoriva  in  cinque  aniii  ^^).  Ma  tatto  ci5  non  ha  in- 
teresse:  la  qaestione  vera  ^  soltanto  se  il  giadioe  debba  attribaire 
all'attore  il  diritto  all'  eredit^  e  oonsegaentemente  condannare  11 
ooaveaato  alia  restituzione;  e  a  qaesta  qaestione  si  deve  rispondere 
aiiermativaDiente  ^'^).  Nessuno  del  resto  nega  ohe  la  querela  abbia 
delle  partioolarit^,  ma  qui  appunto  appaie  nuovamente  Timportanza 
pratioa  di  questa  ricerca  e  la  giustezza  della  soluzione  da  noi  difesa 
seeoudo  la  quale  quelle  particolarit^  della  querela  sono  proprie  di 
una  oosl  detta  azione  di  eredit^  qualifioata  e  Paprirsi  della  sacces- 
sione  iutestata  per  effetto  della  querela  non  d^  origine  ad  una  here- 
ditatis  petitio  indipendeute,  obe  possa  giudicarsi  secondo  le  regole 
ordinarie  di  quest'azione. 

Anoor  pih  notevole  sarebbe  il  risultato  se  si  ammettesse  che  la 
querela  potesse  aver  luogo  non  solocontro  Terede  istituito,  ma,  come 
I'ordinaria  petizione  d'erodit^,  oontro  qualunque  possessore  pro  herede 


1^)  lus  civile  conlroversum,  tit.  de  inofjieioso  testamento,  q.  2  pag.  429  d.  6, 7. 

17)  Qaesta  fa  per  lango  tempo  considerata  opinione  comone.  Cfr.  gli  an- 
tori  citati  al  ^^552nota  4  (vol.  VII,  pag.  361  delVedizione  tedesca)  e  aggiungi 
anche  Coiacio  in  parecchi  laoghi,  specialmente  ad  Pauli,  Sent.  Rec.,  IV,  Ti,  5. 
ScHULTiNG,  alio  stesso  testo  di  Paolo  in  modo  ancor  pitl  deciso.  —  Donello, 
Oommentarii  iuris  civilis,  lib.  XIX,  c.  3  ^5  8eg.  —  Hubek,  Praelectionea  ad  Ituti- 
itUiones  tit.  de  inoff,  test,  d.  2.  —  Franoke,  Notherbenrecht  {Dintto  degli  eredi 
necessari),  pag.  235-55.  Ma  Paffermazione  di  quost'ultimo  scrittore  (pag.  254), 
che  qoest'opinioDe  sia  ora  seguita  generalmente  e  confatata  dal  piil  volte 
citato  scritto  del  Klenzb,  il  quale  si  h  bens)  riservato  di  sviluppare  la  sua 
opinione  salla  natura  della  querela  ino/ficiosi  testamenU  nella  contiDaazioDedel 
sno  scritto,  ma  intanto  si  6  ripetatainente  e  chiaramente  espresso  nel  seoso 
che  essa  sia  un'azione  del  tatto  diversa  MVfieredilatiU  petUio,  II  Bluntbohli. 
loc.  cit.  pag.  172-75,  si  mostra  invece  titabante  au  qaesta  qaestione;  lo 
ScHiLLiNO,  Bemerkungen  iiber  roemische  Beehtsgeschiehte  (Osservazioni  salla 
storia  del  diritto  romano),  pag.  191-93,  distingue  1  van  tempi  e  ritiene,  non 
senza  verisimiglianza,  che  nel  tempo  in  cui  la  qftereUi  inofivcMSi  testament 
non  era  ancora  stata  riconosciata  oome  un'azione  formale  il  teetamento  ibsse 
annullato  e  il  possesso  deU'eredit^  attribaito  alPerede  diaeredato  o  preterito 
dietro  ana  semplice  domanda  anilaterale  di  questo,  restando  sempre  agli 
eredi  istituiti  la  possibility  d'iutentare,  se  credevano  di  potervi  rinscire,  la 
hereditatis  peiilio  nella  forma  deXVitetio  saeramenti;  ma  dopo  cbe  invece  la 
querela  fu  riconosciuta  come  ana  vera  actio,  essa  divenne  una  specie  delFA^- 
reditatis  peiilio. 
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o  pro  possessore  ^^).  Dalla  natura  deirazione  noh  deriva  oerto  il  con- 
trario,  peroh^  come  la  petizioae  di  eredit^  delPerede  legittimo,  olie 
sostiene  la  nallit^  del  testamento,  e  di^  fronte  al  convenato  lUimitata 
nei  suoi  effbtti^^),  oosl  lo  h  quella  petizioae  d'eredit^  che  si  fonda 
sul  eoDcetto  della  rescissione  di  an  negozio  gioridico  ohe  sarebbe  valido 
aeoondo  i  principii  dello  stretto  diritto.  Non  maooano  aazi  azioni  pretorie 
restitutorie  che  haaao  efficacia  reale,  cio^  valgouo  coatro  qaaluaque 
possessore  della  cosa  ^).  E  pa5  pare  portarsi  come  esempio  aa  ri- 
medio  giuridico  simile  iu  molti  rigaardi  alia  qaerela  d'inofflcioso 
testamento,  la  hereditatis  petitio  possessoria  ^^)  nei  caai  in  cai  si  fondi 
sa  una  bonorum  possessio  contra  tdbuUis.  Ohl  era  chiamato  dall'editto 
alia  hotwnim  possessio  doveya  chiederla  eatro  il  termiae  presorltto, 
dicUiarare  cio^  che  iatendeva  fraire  del  diritto  ereditario  ooncessogli 
dal  pretore,  coa  che  senza  dabbio  egli  acqaistava  la  hereditatis  pe^ 
titio  possessoria.  Ora  la  bonorum  possessio  contra  ttkbulasj  salvo  il  caso 
che  sia  ohiesta  da  aa  heres  suus  ^^),  per  la  preterizione  del  quale  il 
testamento  paterno  resta  nallo,  d^  laogo  ad  ana  vera  rescissione  di 
an  testamento  valido  ^),  e  pare  essa  pab  iaten tarsi  come  Tordinaria 


1*^;  Vedi  BQ  qaesto  panto  il  $  565  (pag.  522  vol.  VII  delPediz.  tedeBca),  e 
1e  mie  Ohaervationes  iuris  romani,  pag.  5-10. 

19)  Hau30LD^  DisserUUio  de  differentiis  inter  testamentum  nullum  et  inof' 
ficiogum,  cap.  2,  Opuscida  edit!  da  Wbnck,  vol.  I,  pag.  8-9.. 

^)  L.  9  pr.  Dig*  quod  metus  causa,  4,  2,  L.  13  M  l^ig*  de  minoribus,  4,  4, 
L.  17  pr.  D.  ex  quibus  eausis  rmiiores  in  ini,  reslU,,  4,  6.  Vedi  Bukcuardi, 
IHe  Lehre  der  Wledereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  (Teoria  della  restitazioDe 
nei  pristino  stato),  pag.  419  sag. 

-1)  Cioe,  Tazione  d'eredit^  spettante  all'erede  pretorio  o  bonorum  possessor, 
tit.  Dig.  (le  possessoria  hereditatis  petitione,  5,  5. 

•^)  £  note  che  anche  gli  heredes  sui  dovevano  domandare  questa  bonorum 
posgessiOm  L.  J  pr.  ^  1  Dig.  de  bon,  poss.  contra  tab,,  37,  4,  L.  15  pr.  Dig.  de 
legaltis  praestandis  contra  tab,  bon.  poss.  petita,  27,  5.  Qnanto  all'opinione  del 
Francke,  pag.  120  seg.  |)er  la  qaale  egli,  discostandosi  molto  dalla  comune, 
ritiene  che  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  sia  stata  introdotta  in  origine 
pel  suus  preterito  a  fine  di  dargli  I'interdetto  quorum  bonorum  essa  poti*d. 
eflsere  discassa  solo  in  quella  parte  del  Commentarlo  che  sar^  dedicata  a 
qnelPargomento,  cio^  nei  libro  XXXVII. 

'•3)  Com,  del  figli  che  ottengono  qneeta  bonorum  possessio  la  L.  1  pr.  Dig. 
de  leg.  praest.  contra  tab,,  37,  5  dice :  iudicium  patris  rescindunt  e  per  ci6  che 
rignarda  il  fondamento  della  bonorum  possessio  agli  emancipati  la  L.  6  $  1 
Dig.  de  bon.  poss.,  37,  1 :  c  proper  aequitatem  rescindit  eorum  capitis  deminu' 
tionem  praetor  >. 
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petizione  di  eredit^  coatro  cliiuoqae  i)ossieda  pro  herede  o  pro  pos- 
sessore ^^) !  Per  verity),   cio    uoti  h  delto   esprc^ssamente    nclle    nostre 

foQti;  ma  deriva  in   primo    liiogo    dalla    paridoazioiie    generalmeDte 

* 

dichiarata  della  petizLoiie  d^erediu\  pretorla  alia  civile  ^^j,  seoonda- 
riameiite  dalla  diohiarazioae  oUe  11  bonorum  possessor  acquisti  anche 
mediante  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  i  dirltti  di  un  vero 
erede  ^^;,  in  terzo  luogo  dal  fatto  elie  la  bonorum  possessio  contra  ta- 
bulas ha  luogo  anche  prima  che  I'erede  scritto  adisca  Teredit^  ex 
testa^nento  e  anche  se  non  Tadisca;  essa  ^  duiique  data  contro  il 
testamento  e  non  contro  la  per^sona  deirerede^*^;,  ci5  che  prova  al- 
meno  che  il  bonorum  possessor  non  6  cousideratu  Pavversario  del- 
I'erede  scritto  ^^). 


^)  Vedi  sopra  ^  57:3  e  la  seguente  nota  25. 

25)  La  L.  2  Dig.  de  pass.  tier.  ptL,  5,5  dice  semplicemente :  c  per  quam 
hereditatis  petitionem  tantundem  consequitar  bonorum  possessor,  qiiaotum 
saperioribus  civilibus  actionibus  heres  consequi  potest  »,  ma  gi&  dalla  Btes^a 
spiegazione  di  Ulpiano  nella  precedente  L.  1  <i  yduti  heredes  fucit.... 
qmb'us  bonorum  possessio  data  est  »  viene  confermata,  almeno  nel  t>i\o  conte- 
nato,  la  restitaziune  delPeditto  tentata  dal  Noodt,  Comm,  ad  h,  tit.  Dig.  e 
acoolta  dairEiNBGCio  nella  sua  Historia  edictorum  edicltque  perpelni  {Opera po- 
stumaj  pag.  463),  la  quale  cosi  snona : 

«  Cui  ex  edicto  meo  bonoram  possessio  data  erit,  illi,  si  earn  saam  esse 
petet,  adversus  eura  (hunc)  qui  pro  herede  prove  possessore  possidebit,  ia- 
dicium  dabo  nt  restituatar  d. 

20)  L.  13  pr.  Dig.  de  bon.  poss,  contra  tab.,  37,  4.  c  Omne  ius  quod  per 
causam  hereditariam  scriptus  heres  nanciscitur  ad  enm  transferri  aoquum 
est  quern  Praetor  heredis  loco  constituit  9. 

L.  1   Dig.  de  poss.  her,  pet.,  5,  5. 

27)  L.  4  pr.,  L.  8  ^  5,  L.  19  D.  de  bon.  poss.  contra  tab,  37,  4.  Kocn,  /bo- 
norum possessio,  ^  25.  NelPultirao  teste  I'edizione  del  Beck  accoglie  la  lezione 
aloandrina  contra  letjem  iuvece  della  fiorentina  <r  liberis  datani  bonorum  pos- 
sessionem contra  lufnuni  esse  d.  Ma  quella  prima  lezione  fa  giu  da  tempo  re- 
spinta  e  anche  il  Kocu,  Bon.  possessio.,  ^  J  png.  4,  la  dichiara  eon  ragione 
priva  di  senso. 

2ij)  Dalla  concesaione  della  bonorum  possessio  contro  il  testamt^nto  derivano 
anche  altre  oonsegueoze  che  non  sono  collegate  per6  al  nostro  argomento,  come 
per  esempio  quella  che  anche  nel  case  in  cui  Perede  istituito  non  acoetti  non 
per  questo  si  apra  incondizionatamente  la  snccessione  intestata,  ma  i  legati 
alle  persone  cui  dovrebbero  esse  re  stati  pagati  dal  bonorum  possessor  contra 
tabulas  devono  essere  pagati  ugualmente  anche  se  questi  rinunci  poi  alia 
bonorum  possessio  per  succedere  ab  intestato.  L.  6  ^  9  Dig.  si  quis  omissa  causa 
test,  ab  intestato  poss.  her.,  39,  4.  Confr.  Bluntschli,  op.  cit  pag.  90  seg.  — 
FaANCKE,  Diss.  cit.  pag.  133  seg. 
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Gonsiderando  la  oosa  astrdttatneute  non  v'ha  diinque  dubbio  ohe 
la  querela  d'inofficioso  testamento,  non  ostante  le  sue  partic^olarit^ 
di  azionc  rescissoria,  non  soffra  limiti  di  fronte  alia  persona  del 
cf)nvenato.  Deve  tattavia  sostenersi  il  contrario  per  la  ragione  che 
la  concessione  della  qaerela  si  fa  dipendere  espressamente  dall'adi- 
zione  delPeredit^  ^^),  ed  essa  deve  per  regola  i  n  ten  tarsi  con  trol'erede 
istitnito  ^0)  o  contro  qaalanque  altra  persona  sottentri  al  posto  del- 
Terede  ^^X  compreso  quello  che  abbia  ottennto  la  bonorum  posaesaio 
contra  tahuUis  perchfe  egli  6  heredia  hco^^).  A  prima  vista  sembra 
che  la  L.  1  God.  de  inof.  test,  3,  28  contenga  il  principio  che  la 
querela  d'inofficioso  testaraento  possa  intentarsi  come  la  petizione  di 
eredit^  contro  cliiunque  possieda  pro  herede  o  pro  possessore.  Questo 
teste  ^  nn  rescritto  deirimperatore  Settimio  Severo: 

c  Cam  de  inofdcioso  matris  suae  testamento  filins  dicere  velit  ad- 
versus  earn,  qui  ex  causa  fideicommissi  hereditatcm  tenet,  non  est 
iniquum  hoc  el  accomodari  ut  periiide  fideicommissarius  teneatur  ac 
si  pro  herede  aut  pro  possessore  possideret  ». 

Le  parole  flnali  di  questa  legge  per5  si  riferiscono  al  dubbio  se 
lahereditatispetitio  in  genere  potesse  intentarsi  contro  Ferede  fedecom- 
mesaario,  perocch^  questi  non  era  vero  erede,  ma  tuttavia  possedeva 
rereditii  l>er  un  titolo  ginridico,  e  poteva  parere  per  ci5  che  anche 
dopo  la  restiruzione  dovesse  convenirsi  il  fiduciririo  ^^).  LMmperatore 


''-'9,  L*.  8  ^  10  Di<;.  deinoff.  testam.,  5,  2:  «  qnoniam  ante  aditam  hereditatem 
D«c  na.<citar  quervla  ». 

3»)  L.  8  MO  D.  de  inoff.  test.,  5,  2. 

>i)  Salhi  pertona  del  coavBiiato  si  trova  una  diffusa  trattaziene  al  $  556 
(Tol.  VII,  pag.  407  deiredizione  tedesca);  si  confronti  pure  la  trattazione  80- 
fifanzialmente  concorde  del  Fhancke,  loc.  cit.  %  22  pag.  286-88. 

^-')  L  20  pr.  in  fine  D.  de  ban,  pass,  contra  tab.,  37,  4.  Fuanckk,  loc.  oit. 
pag.  288  aeg. 

3^  I/antlchissima  di.^puta  sulla  questione  se  possa  esser  convenato  come 
pcH96Ptore  pro  herede  nnche  cbi  dod  h  erode  iure  eivili  si  ripeteva  nataral- 
mente  anche  per  altri  casi,  pej  esempio  pel  bonorum  possessor.  I  giurecon- 
sn\ti  delle  Pandette  segairono  Popinione  che  potesse  esser  convenuto  come 
possessore  pro  herede  non  soltanto  colai  che  si  riteneva  heres  in  buona  fede, 
ma  anche  colai  che  pos8<>deva  scientemento  per  nn  titolo  che  non  era  ci- 
vil mm  te  di  erede.  come  il  bonorum  possessor  e  Terede  fedecomme^sario,  o  chi 

r.r.iirK,   Cmnm.   Pnndett^.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  31. 
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con  quelle  parole  nou  fa  che  oonferinare  ropinione  gi^  ammes<»» 
dalla  dottriaa,  per  la  quale  ohi  possiede  uu^eredit^  o  parte  di  essa 
iu  seguito  a  restituzione  fedecommessaria  pub  esser  oonveuuto  come 
possessore  ^ro  herede  o  pro  possessore  ^*) ;  solo  come  consegaenza  poi 
11  rescritto  dice  che  il  fedecommessario  pub  anche,  alia  pari  delPerede 
cut  egli  h  stato  sostitnitx),  essere  convenuto  con  la  querela  inoffieiosi 
testamenti  '^^). 

Del  resto  i  sosteuitori  delle  piu  varie  opinioni  sulla  natura  giari- 
dica  della  querela  ammettouo  tutti  che  nel  riguardo  della  persoua 
del  coDvenuto  essa  sia  piil  limitata  della  hereditatis  petitio  ordinaria, 
che  essa  clo^  competa  soltanto  coutro  IVrede  istituito  o  quelli  che 
entrano  al  suo  posto.  II  motive  nou  e  da  ricercarsi,  secondo  quanto 
sopra  fu  detto,  nel  principio  che  essa  sta  un^azione  che  tende  soltauto 

• 

a  distruggere  un  testa  men  to  valido  ^^j,  ma  molto  pitl  naturalniente 
nel  concetto  che  la  querela  non  h  favorita  ed  h  qulndl  conoessa  solo 
in  quanjk)  necessiti  per  aiutare  il  legittimario,  onde  anche  la  nota 
regola  ohe  la  (luerela  h  concessa  solo  in  subsidium  e  cade  quando  si 


era  sottentrato  nel  posto   dell'erede,  come  ad   esempio   il  compratore   delPe- 

reditu. 

L.  11  Dig  de  lier,  petithne,  5,3:  <r  Pro  herede  possidet  qui  putat  »o  he- 
redem  esse.  Sed  an  et  is  qui  scit  se  lieredeni  non  esse  pro  herede  possideot, 
quaeritur.  Et  Arrianus  lihro  secundo  de  interdictis  putat  teoeri,  quo  iore 
nos  uti  Proculus  scrihit.  Sed  enim  et  bonoruin  possessor  pro  herede  Tidetur 
possidero  p. 

Cfr,  Babilici,  V,  pag.  542  e  lo  Scolio  8  ivi  pag.  585.  —  Maiansio.  €id  tri- 
ginta  iurisconsultorum  fragmenta  commentaritiSf  tomo  11,  pag.  219  seg.  Li.  3 
$$  3-11  Dig.  de  her.  pet,,  5,  3. 

34)  Come  possessore  pro  possessore  o  praedo  pu6  esser  convenuto  11  fetle- 
commeseario  che  possieda  per  un  fedecotnmesso  vietato,  e  anche  oolai 
che  abbia  accettato  I'onere  di  un  tale  fedecommesso.  L.  46  Dig.  de  her. 
pet,,  5,  3 : 

a  Praedonis  loco  intellegendus  est  et  is  qui  tacitam  fidem  interposuit  at 
non  capienti  restitueret  bereditateni  ». 

In  quest'ultimo  caso  per6  Peredit^  va  al  fisco.  L.  3  $  4  Dig.  de  tare  JisH, 
49,  14.  Cfr.  Maiansio,  ad  triginta  iurisconsultorum  fragmenta,  11,  pag.  2il 
seg.  u.  6. 

35)  Klknze,  Diss.  cit.  pag.  6,  7.  Vedi  anche  sopra  ^  556  (pag.  409  nota  3l> 
vol.  VII  deU'ediz.  ted.). 

^^)  Ci6  h  ammoaso  ancbe  dal  Fuancke,  op.  cit.  pag.  287. 
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possa  per  altra  via  venire  ugaalmente  in  aiuto  al  legittimario  ^7).  II 
nostro  principio  dipende  da  questi  concetti. 


3^  Qaesta  regola  rlposa  sa  testimoniaDze  molto  precise  delle  nostre  fonti. 
4  2  I.  de  XHoff.  test,,  2, 18: 

<  ita  demam  de  inofficioso  teBtamento  agere  poaBant,  si  nullo  alio  iare  ad 
defuncti  bona  venire  posBunt.  Nam  qui  ad  hereditatem  totam  vel  partem 
eias  alio  iare  veniant,  de  iDofficioso  agere  non  poBsunt  >. 

Vedi  pure  Teofilo,  Farafrasi  ad  /i.  2.,  e  L.  4  Cod.  de  liberis  praeieritis 
6,  28: 

€  Nam  cam  altiinam  adiatoriam  de  inofficiosi  querela  positam  essety. 

Altri  tasti  pero,  come  L.  8  ^12  Dig.  de  inoff.  iesL,  5,  2  e  L.  14,  L.  16 
Cod.  eod,,  possoDO  far  nasccre  del  dubbii  id  contrario  Da  questi  testi  sem- 
brerebbe  die  la  querela  inoffidosi  testamenti  ooDcorresse  coUa  heredilaiis  petitio 
fondata  snl  fatto  die  il  testaaiento  foase  ruptum  o  irriium  e  coWaecusaiio 
/afgi.  E  difalti  il  Bluntschm  ne  argomenta  che  il  carattere  giuridico  susBidiario 
della  querela  debba  limitarsi  ai  soli  casi  di  violazione  della  legittima,  cio^  ai 
caM  d^invalidit^  del  testiiraento  iure  civUi  o  praetorio  per  causa  di  preterizione  di 
an  erede  necessario,  non  valga  invece  per  gli  altri  vizii  od  ostacoH  alia  va- 
lidit&  (loc.  cit.  {Kig.  158).  Tuttavia  h  giuridicamente  impossibile  parlare  di 
testamento  inofQcioso  quando  il  testamento  ^  divenuto  ed  ^  invalido  ipso 
tifrr.  e  per  ci6  roIo  ^  da  rigettarsi  il  concetto  di  una  concorrenza  elettiva 
della  querela  con  la  f^reditalis  petitio  e  bisogna  spiegare  in  altro  modo  i  testi 
dtati.  La  spiegazione  non  ^,  per  quanto  a  me  sembra,  difficile :  essa  si  fonda 
sn  queeti  due  principii:  1."  non  deve  scambiarsi  la  questione  se  in  un  dato 
caso  abbia  Inogo  una  concorrenza  elettiva  di  azioni  coU'altra  sn  I'avere  in- 
tentato  invano  un'azione  iiifondnta  tolga  all'attore  il  diritto  d'in  ten  tare  poi 
qnella  fondata.  Qaesta  secondn  questione  e  da  risolversi  nel  sense  favorevole 
all'aitorH  ed  ^  di  questa  regola  che  si  fa  applicazione  nei  testi  sopra  citati. 
2.'  Yi  sono  casi  frequenti  nei  quali  non  si  puo  impiitare  a  colpa  dell'attore 
di  noD  aver  scelto  I'azione  giusta  per  la  ragione  che  il  vero  fondamento  del- 
TazioDe  e  ancora  igiioto  o  dnbbio.  Questo  e  possibile  in  tutti  i  casi  sopra 
enanciati,  ma  sopratutto  quando  un  tt'Stamento  che  sarebbe,  se  gennino, 
inofficioao  ^  state  sottratto  o  falsificato  o  vi  sono  sospetti  di  cio.  Come  sa- 
rebbe  conciliabile  coirequitii,  dalla  quale  ^  nnto  tutto  questo  diritto  degli 
eredi  neceesari,  respingero  le  pretese  ereditarie  delPattore  pel  motive  che 
egli  non  abbia  impugnato  coWaccuaatiOf  ma  colla  querela  inofficiosi  il  testa- 
mento da  lui  non  ritenuto  false,  o  perch^  al  contrario  per  sospetti  esistenti 
ma  non  foodati  si  sia  indotto  a  intentare  Taziono  per  alterazione  o  faleifica- 
sione  del  testamento?  3."  Com*^  noto  la  querela  si  prescriveva  pel  decorso 
di  cinqneanni  dairadizione  dell'ereditd  ,  ma  se  Peqnit^  I'imponesse  (ex  ma^/ia 
ei  probabili  causa,  L.  8  $  17  D.  (2f  inoff.  test,  5,  2),  essa  poteva  essere  con- 
eessa  anche  dopo.  fi  credibile  dunque  che  essa  non  si  negasse  neppure 
quando  foese  stata  per  un  errore  scusabile  intentata  I'azione  di  nullity  contro 
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Se  Terede  scritto  accetta  Terediti^,  ci6  clie  egli  deve  fare  entro  an 
dato  termiue  3^),  eontro  di  lui  ha  luogo  la  querela  d'lnofticioso,  eke 
ha  la  uatura  di  uaa  hereditatis  petitio,  perch^  I'erede  coll^adizioue  h 
diveuuto  possessor  here'litatis  pro  herede^^).  Se  I'ercdit^  iiou  e  ac- 
oettata  il  testameiito  ()  destiUdum  e  si  fa  luogo  alia  successione  in- 
testata  ^^},  e  iu  tal  oaso  non  occorre  la  querela  affinch^  Terede  ne- 
cessario  ottenga  la  sua  quota  d^ereiit^,  essa  anzi,  a  oagioue  del  8Uo 
oarattere  sussidiario,  non  h  neppure  ammissibile;  dal  che  cousegue 
che  Terede  uecei^sario  non  h  neppure  obbligato  come  ii  bonoruni  pos- 
sessor contra  t(ibulas  airadempimento  dei  legati  o  degli  altri  oueri 
testamentari  (vedi  nota  28),  ai  quali  pure  egll  ^  talvolta  tenuto 
quaudo  rlesca  ad  annuUare  11  testamento  mediaute  la  querela  ^^) "  u 


il  testamento  e  fossero  cobi  i>as8ati  i  cinque  anni.  Di  un  case  siflktto  parla 
la  L.  16  Cod.  de  inoff.  testam,,  3,  28.  Untekholznru,  Aus/ukrlidie  Enticicke- 
lung  der  gesammten  Verjdhrungslehre  (Esposizione  iliffaea  e  oompleta  delU 
teoria  della  prescrizione*,  vol.  I,  \mg.  444  seg.  vol.  II,  pag.  60  nota  56-i; 
cfr.  Bopra  ^  559  (vol.  VII,  pag.  461  n.  1  dell^ediz.  tedesca;. 

33)  Yedi  11  ^  556,  vol.  VII,  pag.  415  dell'originale  tedesco,  e  confronta  con 
esso  FuANCKB,  NoUierbenrecht  (Successione  ueceBsaria),  pag.  256. 

39)  Egli  pa6  esser  convenuto  come  iaris  possessor,  ancor  cite  non  po>8leda 
effettivameute  alcun  corpus  ereditario,  per  la  ragione  che  in  seguito  alFac- 
quiBto  dell'eredit^  egli  ha  le  azioni  ereditarie.  L.  16  ^^  4,  5,  7,  L.  20  ^  17, 
L.  35  Dig.  de  her.  pet.,  5,  3. 

^)  ^7  1.  de  lier.  quae  ab  int.  de/,,  3,  1.  L.  181  D.  c2e  reg,  turn,  50,  17.  La 
nota  questione  se  quests  efficacia  del  testamento  destttutum  perduri  ancora 
nel  diritto  muderno  sar&  trattata  al  ^  1435.  Cfr.  intanto  la  mia  Doctrina  Pan- 
dectarum.  III,  ^  784  nota  2. 

41)  L.  17  M,  L.  28  Dig.  de  inoff,  test.,  5,  2. 


n\  L^opiniotie  qui  accolta  circa  la  natura  delia  querela  inofficiosi  testatnenti  e  ar- 
cettata  anche  dal  Vanoerow,  Pandekten  (Pandelte)  §  478  nota  1 ;  dal  Brinz,  Pandekteyi 
(Pandette)  2.*  eiiiz.  Ill  «?  404:  vi  si  oppongono  invece  TArndts,  Pflichtheils  und  yoth- 
erbenrecht  (Le^iltima  e  succe»sioae  necessaria)  nel  Difionario  del  Wsiske,  vol.  VIII, 
pag.  99,  il  Fitting,  Das  castrense  peculium  etc.  (II  peculio  castrense  nel  suo  sviIup:»o 
•torico  e  nel  ruo  valoie  attuale),  Halle  187I»  pag.  23?  seg.;  il  H^rtmann,  Veber  die 
querela  inoff',  test.  etc.  (Sulla  querela  d'inofficioso  testamento  secondo  il  diritto  classior 
Programma  accademico)  1864;  il  Bbkkbr,  Die  Actionen  des  memischen  Privatrec^ts 
Le  azioni  del  diritto  private  romano)  vol.  I,  Berlino  1871,  I,  272  seg.,  il  WiKDSCBEim 
Pandekten  (Pandette)  §  584  nota  13,  i  quali  sono  tornaii  a  di  endere  Topinione  che  !a 
querela  dMnofficioso  testamento  sia  un*azione  pregiudiziale  ben  distinta  dalla  ^r' <f<7a!<j 
j)eiitio^  delia  quale  e  seinplicemente  il  presuppcsto. 
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Soltauto  ora,  dopo  avere  esposto  oompletamente  la  natara  formale 
della  querela  d'inofficioao,  si  pub  trattare  delle  conseguenze  giuri- 
diche  dl  essa  *^).  E  nulla  sarebbe  pid  facile  se  non  si  trattasse  qui  che 
di  dpdurre  le  couse;:i:uenze  logiche  di  certi  principii  geuerali  espressi 
uelle  fonti;  ma  una  delle  diflQcolt^  principali  h  appunto  questa  di 
oonoiliaie  le  siugole  disposizioni  e  decisioni  delle  font!  prima  fra 
loro  e  poi  ooi  priucipii  general!.  S'iiitende  da  s^  pero  che  si  deve 
sempie  stare  attaecati  il  piti  possibile  a  questi  priucipiienel  dubbio 
respingere  cio  ohe  da  essi  si  allontana. 

Due  Kono  i  principii  fondamentali  di  questa  dottrina: 

1.^  mediante  la  querela  si  fa  luogo  alia  successione  intestata  ^^)j 
2.**  solo  perb  per  la  parte  cui  il  querelaute  ha  diritto  secondo  la 
decisione  del  giudice  ^^). 

Per  il  prime  di  questi  principii  cadouo  non  solo  le  istituzioui  d'e- 
rede,  ma  di  regola  auche  le  altre  disposizioni  testamentarie,  oome 
se  il  te^tamento  non  esistesse  ^^).  E  s'inteude  da  s^  che  auche  Tadi- 
zione  delPeredit^  deve  considerarsi  caduta  con  tutte  le  sue  conse- 
guenze, quale  per  esempio  la  confusio   uiriusque  patrimonii  che  per 


*"-i  Vedi  $i  557,  558  ivol.  VII,  pag.  422,  442  dell'ediz.  tedesca).  In  alcune 
trattasiooi  cbiare  e  profoDde  molto  ^  tattavia  errato,  il  che  in  parte  dipende 
da  niaDcaoza  di  ordiae,  in  parte  dairavervi  immlscliiato  nenza  necessity  e 
COD  effetto  di  cnnfuBione  il  diritto  della  Novella  115. 

*3j  L.  8  ^  16  D.  fie  innff.  test.,  5,  2.  L.  21  ^  2,  L.  28  Dig.  eodem. 

«)  L.  15  $  2.  L.  19,  L.  24  Dig.  de  inoff,  test.,  5,  2. 

^'*)  Non  vi  80110  ragioDi  per  spiegare  col  Fbanckk,  p.  301,  le  parole  ipso 
tare  rescissiim  est  per  tare  ciuili  rescissum  est,  significato  che  del  resto  non 
concorda  pienaniente  con  c:6  che  segne.  L'espressione  ipso  iure  ^  anche  dai 
giareconsulti  romani  usata  anzi  che  nel  senso  tecnico  di  iure  dvili  nel  senso 
che  le  si  attribuisce  nel  lingaaggio  ordinario ;  e  qui  «ippanto  essa  significa 
di  per  se  Ulpiano  vugI  dire  che  non  appeua  la  dccisione  del  giudice  h  di- 
Tennta  efficace  tutto  ritorna  da  8^  nello  stato  primitivo,  come  se  il  testa- 
mento  non  fosse  mai  esistito:  I'erede  necessario  civile  ottiene  senz'altro  cio 
clie  spetta  al  suus,  I'erede  necessario  pretorio  diviene  honorum  possessor  ab 
tHtestato,  le  manomisBioni  testamentarie  cadono  tatte  da  s^:  ed  ^  appanto 
qai  che  vieoe  l'espressione  ipso  iure;  Ubertates  ipso  iure  non  valent;  se  Ul- 
piAXO  aveese  detto  Ubertates  iure  civili  non  valent  egli  si  sarebbe  espresso  in 
mode  per  lo  meno  multo  equivoco,  perch^  appunto  per  I'antlco  ius  civile  le 
maLOmissioni  avrebbero  dovuto  valere,  giusta  la  legge  uli  legassit  ita  ius  esto, 
Li.  120  Dig.  de  verb,  sign.,  50,  16. 
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essa  avviene,  di  gaisa  che  anohe  i  rapporti  di  debito  esistenti  fira 
Perede  e  i]  testatore  alia  morte  di  questo  tornano  in  vigore  ^).  Se 
Terede  scritto  prima  ohe  Bliitentasse  ooatro  di  lai  la  querela  abbia  in 
baona  fede  e  senza  colpa  pagato  i  legati,  egli  o  lo  stesso  querelaiite 
coa  un'ootio  utiliSy  possono  ricliiederli  come  indebiti  ^'^),  senza  per5 
che  neiraltimo  case  possa  I'erede  neoessario  pretendere  alcana  ga- 
ranzia  per  la  restitozione  ^).  Se  invece  il  pagamento  dei  legati  ^ 
avvennto  dopo  intentata  la  querela,  Terede  scritto  ne  h  responsa- 
bile  ^^),  com^6  responsabile  anche  nel  caso  che  egli  abbia  pagato 
bcTisi  prima  che  la  querela  fosse  intentata,  ma  sapeiido  che  egli  non 
avrebbe  potuto  contiuuare  a  tenere  Teredit^  o  che  il  legato  era  nullo 
per  qualsiasi  altro  motive  ^^). 

Sorge  ora  la  questioiie  se  le  disposizioni  testamentarie  possano 
essere  mantenute  in  vigore,  non  ostante  la  querela,  mediante  la 
clausola  codicillare.  Questa  questione  non  si  risolve,  come  alcuni 
han  creduto^  col  semplice  rlchiamo  al  priocipio  fiAeioomniissa  non 
deberi  quasi  a  dements  data^'^)^  perocch^  se  questo  principio  deve  avere 


46)  L.  21  $  2  D.  d«  inoff,  test,  5,  2,  L.  22  Cod.  eocL  Cfr.  il  ^  558  di  questo 
Commentario  (vol.  VII,  pag.  444  dell'ediz.  ted.)*  Ci6  h  mostrato  qui  come  con- 
segiienza  di  uoa  rescissione  totale,  cio^  non  solo  parziala  limitata  alia  quota 
ab  intesiaio  di  uno  o  pih  eredi  necessari.  Gli  effetti  della  querela  indicati  nel 
teste  si  avverano  pero  tutti  aoche  quando  la  rescissione  abbia  luogo  solo 
pro  parte,  ben  inteso  limitatamenle  a  quella  sola  parte. 

*^)  L.  8  ^  16  Dig.  <le  inoff.  test.,  5,  2:  a  nee  legata  debantur,  sed  solnta 
repetuntiir  aiit  ab  eo  qui  solvit  aut  ab  eo  qui  obtinui,  et  baec  utili  actiono 
ropetuntur.  Fere  autem  si  ante  controversiam  motara  solnta  sunt,  qui  obti- 
Duit  repetety  et  ita  divus  Hadrianus  et  divus  Pius  rescripserunt  >.  L.  2  M 
Dig.  de  condictione  indebiUy  12,  6. 

•AS)  Arg.  L.  17  Dig.  de  her,  pet.,  5,  3,  L.  3  in  fine  Dig. /7c  cond.ind.,  12,6: 
a  nee  periculum  huius  modi  nominnm  ad  eum  qui  sine  culpa  solvit  |ierti- 
nebit  ».  L.  21  $  1  Dig.  de  inoff.  test,,  5,  2.  Cfr.  Francke,  Xotherbenreeht  (Sue- 
cessione  necessaria),  pag.  304. 

^0)  Cio  risulta  dai  testi  citati  nelle  due  note  precedent!. 

50)  L.  3  in  fine  Dig.  de  cond.  ind.,  12,6,  L.  2M  1  Dig.  de  inoff.  tesU,  5,2. 
Cfr.  sopra  ^  558,  dove  si  fa  cenno  anche  deirobbligazione  di  risarcimento  di 
colui  die  intenta  la  querela  quando  I'erede  istituito  abbia  giA  pagato  del  buo 
i  legati  o  altri  debiti. 

•'1)  L.  13  in  fine  Dig.  de  inoff  test.,  5,2,  L.  36  Dig,  de  legatis.  III,  32. 
Del  resto  anche  il  Fkancke,  loc.  cit.  pag.  305  seg.,  ritiene  che  questo  prin- 
cipio sia  iusufficiente  a  risolvere  la  questione.  Vedi  quanto  h  osservato  in 
coutrario  nel  testo. 
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uQ  significato  giurldieo,  cio^  valere  come  un  principio  sul  quale  si 
possa  fondare  poi  la  rIsoluziODe  di  singoli  oasif  esso  deve  avere  uu 
raloie  pieno,  altrimenki  non"  serve.  Possono  bensl  accanto  alia 
regola  nenio  pro  parte  testctttia  pro  parte  intestatm  decedere  potest  am- 
mettersi  alcane  ecoezioni,  ma  ^  endentemeuteillogicoil  derivare  rin- 
yalidit^i  di  ana  disposizione  di  ultima  volont^  dal  concetto  che  il 
testatore  sia  da  riteuersi  insauo  di  mente  e  poi  lasoiar  qualouna  di 
quelle  disposizioni  iu  vigore  quali  volont^  di  uu  uomo  sano.  (confr. 
sopra  DOta  93).  II  vero  ^  che  non  h  necossario  argomentare  dal  color 
insaniae  per  risolvere  con  oertezza  la  nostra  questione,  nou  mancando 
in  proposito  regole  precise  da  invocarsi  le  quali  couducono  appunto 
ad  una  soluzione  negativa. 

Si  potrebbe  dire  che  la  querela  h  esclusa  col  lasciar  la  legittima 
(qui  Don  si  discute  sul  modo  come  essa  deve  essere  laseiata),  e  poich^ 
la  clausola  codicillare  ha  di  regola  TefiTetto  di  un  codicillo  ab  inte- 
8tato^^)j  il  qual  codicillo  contiene  una  tacita  istituzione  dell'erede 
intestate,  coironere  di  adempiere  le  disposizioni  testamentarie  come 
fedecommessi  ^^)f  gli  eredi  necessari  possono  dirsi  onorati  nel  testa* 
mento  massime  se  si  consider!  che  essi  hanuo  il  diritto  alia  cost  detta 
qnarta  Trebelliana  ^),  senza  che  nuoca  alia  validita  del  testamento 
neppure  il  fatto  che  non  sia  stata  laseiata  completameute  la  legittima 
secondo  le  disposizioni  di  Giustiniano,  perocch^  per  tal  fatto  essi 
avrebbero  diritto  al  supplemento,  ma  non  ad  impugnare  11  testamento 
oome  InofBcioso  ^^).  Ond'^  che  non  maucano  scrittori  i  quali  difendano 


52)  L.  88  ^  17  Dig.  de  legaUs,  11,31.  L.  8  M  Cod.  de  codieilUs,  6,36.  — 
Hellfbld,  de  effeciu  elauaulae  codieiUaris  testamento  quod  rarnpitur  adiectae 
nelle  sue  Opera  minora,  tomo  I,  n.  XVIII,  $  23.  Se  vi  h  un  testamento  an- 
teriore  la  elaaaola  pn6  avere  il  medeeimo  effetto  riguardo  alPerede  istitnito 
in  quello  (Hellfeld,  $  34),  ma  questo  non  h  il  case  nostro. 

53)  L.  3  pr.,  L.  8  M,  L.  13  J  1,  L.  1^  Dig.  de  iure  eodic.,  29,  7,  L.  77 
^  23  Dig.  de  legatis,  II,  31,  Hellfeld,  loc.  cit.  $  25.  ^  Siokbl  (praes.  C.  Ei- 
nert),  Dmertatio  de  vi  clausulae  codieiUaris  in  testamento  nullo,  Lipsiae  1829 
^  Ty,  In  modo  molto  significativo  h  detto  di  an  testamento  coUa  clausola  co- 
djeillare  fideieommissorwm  verba  Jiabet,  L.  29  $  1  Dig.  qui  test.  fae.  possuni, 
29, 1,  L.  11  4  1  Dig.  de  legatis.  III,  32. 

^)  L.  41  $  3  Dig.  de  vulg,  et  pup.  subst.,  28,  6. 

^)  L.  30  Cod.  de  inoff.  test.,  3,  28.  Cfr.  sopra  i  1421  d  pag.  221. 
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ropinione  che  il  testamento  a  oui  ^  aggianta  la  clansola  oodicillare 
non  possa  impugnarsi  oolla  legittima  ^). 

Ghe  se  inyece  si  volesse  stare  solfeanto  alle  disposizioni  delle  iiostre 
font!,  per  le  quali  nulla  puo  restare  in  vigore  di  un  testamento 
inoflQcioso  ^^)  e  quindi,  salvo  che  si  pos<a  dimostrare  ana  speciale 
ecoezione,  auche  le  disposizioni  codicillari  debbono  cadere^  gli  avver- 
sarli  potrebbero  sempre  obiettare  con  ragione  che  in  tal  modo  si 
tenta  di  confutarli  con  una  petizione  di  prinoipio^  perch^  da  essi 
appanto  si  sostiene  che  coirattribazione  anohe  indiretta  della  legit- 
tima agli  eredi  necessari  il  testamento  cessa  di  essere  inoffioioso.  E 
nulla  provQrebb3  largomentazione  che  si  traesse  dalla  finzione  d*in- 
sania  di  meute,  perocoh^  questa  finzione  ha  la  sua  base  nella  esclu- 
sione  non  motivata  e  quindi  cade  quando  I'erede  neoessario  non  si 
possa  considerare  escluso  in  modo  assoluto.  Tuttavia  6  decisivo  qai 
un  testo  che  diohiara  espressamente  invalidi  i  fedecommcssi  ab  int^- 
stato  lasciatl  in  un  simile  testamento,  la  L.  36  Dig,  de  legatis,  IIL  32: 

c  Apud  Scaevolam  libro  XVIII  Digestorum  Claudius  notat :  nee 
fldeicommissa  ab  intestate  debentur  ab  eo  cuius  de  inofdoioso  testa 
mento  constitisset,  quia  crederetur  quasi  furiosus  testamentum  fa<%re 
non  potuisse,  ideoque  nee  aliud  quid  pertinens  ad  suprema  eius 
indicia  valet :». 

Ora  quelle  che  non  si  pub  ottenere  colla  disposizione  codicillare 
espressa  non  puo  nataralmeute  ottenersi  neppure  con  una  clausola 
11  cui  soopo  ^  di  far  si  che  in  via  sussidiaria  il  testamento  valga 
come  codicillo.  Se  si  voglia  di  cio  una  prova  pel  nostro  caso  in 
particolare,  essa  non  manoa;  ce  la  offre  la  L.  13  Dig.  de  inoff. 
test,  5,  2,  un  testo  che  presenta  molte  difficolt^,  ma  h  chiarissimo 
per  il  punto  che  ci  interessa: 


^)  Hellpeld,  loc.  cit.  ^  26  n.  1.  {^  iotaitivo  del  resto  che  noD  si  possono 
considerare  difensori  di  qnest'opinione  quegli  scrittori  che  riteDgono  beDM 
efftcace  la  clausola  codicillare,  ma  soltanto  pel  motive  che  colla  Nov.  115 
c.  3  fa  abolito  il  color  insaniacj  come  per  esempio  Hofackbr  Principla  furtx 
ciuilU  romani  germaniciy  II,  ^  1577  n.  2:  —  Guenthbr,  Prindpia  iurh  romant 
novissimij  11,  ^  801  n.  4. 

f'?)  L.  28  in  fine  Dig.  de  inof.  tesU,  5,  2.  <  nam  cum  inofficiosam  testa- 
mentum argnitur  nihil  ex  eo  testamento  valet  ». 
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€  SoAEYOLA^  libro  III  Bespansarum.  Titia  filiam  heredem  iQstituit, 
filio  legatum  dedit;  eodem  testamento  itacavit:  ea  omnia  quae  supra 
dari,  Aeri  iasai,  ea  dart  fieri  volo  ab  omoi  herede  boQoramve  pos- 
sessore, qui  mihi  erit  etiam  iure  intestati;  item  quae  dari  iassero 
ea  mi  dentar,  fiautque  fidei  eius  committo.  Quaesitam  est  si  soror 
centamvirali  iudicio  obtinuerit  an  fideioommissa  ex  capite  supra 
acripto  debeantur.  Si  hoe  quaeratur  an  iure  eorum  quos  quis  sibi 
ab  intestato  lieredes  bonorumve  possessores  futuros  credat  fidei 
oommitti  possit.  Bespondi,  posse.  Paulus  notat:  probat  autem  nee 
fideicommissa  ab  intestato  data  deberi  quasi  a  demente  >. 

La  species  faeti  oosl  viene  costruita  dal  CoiACio:  la  testatrioe  madre 
di  due  figli,  un  masohio  eunafemmiua^  nominb  erede  il  primo  e  lascio 
au  legato  at  la  seconda,  la  quale  impugna  il  testamento  colla  querela 
inofficiosi.  Per  ammettere  questa  species  facti  il  Ox7iACio  h  costretto 
a  ritenere  ehe  i  manoscritti  contengano  nel  principio  del  testo  uno 
seambio  e  che  si  debba  per  ci6  correggere  a  Titia  filium  heredem 
inslitiiity  fiUae  legatum  dedit  ]>,  oib  che  sarebbe,  a  detta  sua,  giusti- 
fieato  dalla  frase  che  segue  pooo  dopo  c  si  soror  centumvirali  iudicio 
obtinuerit »  ^).  Aitri  con  ragione  rigettano  questa  correzione  come 
arbitraria  e  snperflua  e  riteugono  inreoe  che  il  fatto  siail  seguente: 
il  figlio,  al  quale  fu  iasciato  soltanto  un  legato,  intentb  la  querela, 
ma  fu  respinto  da  una  decisioiie  del  tribnnale  centumvirale  ^^j  che 
dette  la  yittoria  alia  sorella  istitnita  erede ;  e  poioh^  in  tal  modo  il 
testemento  non  fu  resoisso,  i  legati  devono  aver  pieno  valore  ed  es- 
sere  prestati  all'attore.  Tale  h  I'opinione  di  Soevola.  Paolo  pero, 
che  ^  in  vena  di  biasimarlb,  sostituisce  arbitrariamente  alia  vera 
an^altra  questione.  quella  se  i  legati  possano  esistere  quando  il  figlio 
ha  vinto  oolla  querela  o  natnralmente  non  puo  che  rispondere  di 
no  ^).  Ma  per  quanto  questa  spiegazione  sia  acuta  le  osta  tuttavia 


^)  CciACio,  PraeUeticnes  ad  h,  I,  in  lib.  III  responsorum  Oervtdii  Scaevolae. 

^)  Fin  qui  concorda  pure  il  Fabro,  Ralionalia  ad  h,  U,  egli  per6  riferisce 
le  parole  che  seguono  si,.,,  eewtammrali  iudicio  obtinuerit  alPattore  e  per  ci6 
▼aol  leggere /rater  invece  che  soror, 

^^)  Zbpernigk,  Disquisith  de  oausis  eentumviralibuSf  $  4,  nella  sua  Sylloge 
cpMsetUorum  de  iudieh  eenlnmvirali  aggiunta  a  Sicoama,  de  iudicio  eeniumviraU 
dm  lai  edito,  pag.  297  seg. 

Gluck,  Comm.  Pundette.  -  Lib.  XXVni.  —  Vol.  II.  32. 
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fra  Taltre  la  ciroostanza  obe  Soeyola  ammette  qui  I'obbligo  per 
I'erede  istituito  di  adempiere  i  fedeoommessi  secondo  la  disposiziono 
del  testatore  ^^),  mentre  h  noto  ohe  chi  tent^  di  anuallare  il  testa- 
mento  colla  querela  d'iuoffloioso  e  fu  respinto  perde  come  indegno 
i  legati  che  avrebbero  dovuto  essergli  prestati  dalPeredo  istituito  ^^). 
Bisogna  duhque  dar  la  preferenza  alia  veoohla  interpretazione  della 
Glossa  (ad  h.  leg,)y  la  quale  suppoue  che  11  testatore  avesse  tre  figli, 
uu  maschio  e  due  femmiue:  uua  di  queste  era  stata  istituita  erede, 
Paltra  essendo  stata  ingiustamente  preterita  intentd  la  querela  e 
vinse:  il  fratello  in  seguito  domanda  il  legato;  il  testo  non  dice  se 
quest!  fosse  stato  ^^iustamente  diseredato,  lasciandoglisi  solo  il  legato, 
o  se  avesse  rinuneiato  alia  querela  contentandosi  del  legato,  insomma 
non  si  occnpa  di  questo  punto.  Soltanto  si  domanda  se  il  fratello 
possa  in  virti^  della  sopra  enunciata  clausola  pretendere  il  legato 
per  intero^  oio^  da  ambedue  le  sorelle,  o  se  invece  esso  cada  per  la 
parte  ottenuta  dalFuna  di  quelle  mediante  la  querela  d'inofBcioso 
testamento,  pro  parte  eviota.  Sobvola  risponde,  che  se  si  tratta  di 
sapere  se  la  clausola  su  enunciata  sia  valida,  oio^  se  il  testatore 
possa  gravare  i  propri  eredi  legittimi  di  fedeoommessi  anche  senza 
designarli  piti  precisamente  che  con  quella  clausola,  non  si  pub  che 
dir  di  si  ^^),  Ma  da  cib  deriva  anche  per  argomento  a  contrario  che 
Perede  necessario,  il  quale  abbia  vittoriosamente  impugnato  il  testa- 
mento come  inofficioso,  non  h  obbligato  al  pagamento  dei  legati;  e 
Paolo  infatti  spiega  nella  suh  nota  che  questo  fn  anche  il  concetto 

di  SOEVOLA  ^^K 


01)  Zbi*ernicic,  pag.  238:  <  ideoque  nulla  ratio  adesse  videretar  cur  non 
praestanda  8int  fideicomini.«sa  p. 

02)  L.  8  M4  Dig.  de  inoff.  teai.f  5,  2,  L.  4  Dig.  de  his  quae  ut  indiffnis  au- 
feruntur,  34,  9. 

«3)  L.  3  Dig.  de  tare  codicUlornm,  29,  7. 

<E  JuLiANus,  lib.  XXXIX  Digestorum. :  Si  quia,  cum  testamentnm  nullam 
habebat  codicillis  fideicommisaa  hoc  modo  dedit:  quiequis  mihi  heres  erit  bo- 
nornmve  possessor  eius  fideieommitto,  fideicommisea  praestari  debent^  quia  pa- 
terfamilias qui  teatamenti  factioDem  babet  et  oodicilloe  facit  perinde  baberi 
debet  ac  si  omDes  heredea  eias  ea^eDt,  ad  qaos  legitima  eius  heredttas  rel 
bonoram  poaseesio  perventara  eat  ». 

^)  L'Aloandro  legge  alia  fine  del  noatro  tea  to :  <  Paalna  notat  ac  probata 
nee  fideicoramissa  ab  intestate  data  deberi  »,  ma  qnesta  lezioDe  h  probabii- 
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Ciii  ricordi  che  Gebvidio  Sgbvola  ha  uqo  stile  notoriainente  oon- 
torta  e  spesso  per  ci5  difficile,  massime  nei  Responsi  ^^),  nulla  tro- 
ver^ da  opporre  seriameate  a  questa  spiegazioue.  In  qualauque  modo 
del  resto  si  voglia  iuteadere  il  testo,  esso  contieiie  iiidubbiamente 
una  conferma  del  priaoipio  che  uel  testamento  iuofficioso  noa  pos- 
80Q0  ordinardi    validameute   neppure   fedeoommessi   a&    inteatatOj  in 


niente  fratto  Boltanto  deirinterpretazione,  ^  figlia  cio^  deU'opinione  cbe 
Faolo  abbia  volato  biasimare  Scevola.  Questo  h  amniesao  anche  da  altri  in- 
torpreti,  qaali  il  Connano,  Oommentarii  iuris  cwiliSj  lib.  IX,  c.  8  n.  10,  lo 
ZspERNiCKy  loc.  city  i)  Fkanckb,  Nolherbenrecht  (Saccessione  necessaria),  pa- 
gina  336  nota  25.  Delia  stessa  opinione  sembrano  essere  quegli  editor!  i 
qnali  hanno  accolto  la  lezione  da  noi  sopra  riferita,  ma  punteggiano  cobi  : 
JVmZiw  noiat,  probal  autemy  nee,  eoc.  Ma  la  parola  notare  non  ha  aempre  il 
significato  di  esprimere  un  biasimo  alio  scriitore  annotato,  e  spesso  invece 
aignifica  semplioemente  an  notare,  osservare.  BuissONio,  de  verhorum  quae  ad 
ius  cwile  pertinent  signifieaiione,  y.  Noiare,  $  2.  Ora,  sebbene  non  si  possa  af- 
fermare  coUo  Ziuhkun  (Storia,  I,  1  $  97)  che  le  note,  di  Paolo  a  Scevola 
non  siano  state  mai  di  biasimo,  la  spiegazione  data  nel  testo  ne  antorizza  a 
ritenere  non  necessario  di  ritrovare  nelle  parole  di  Paolo  un  biasimo :  tut- 
tavia  c'e  almeno  un  motivo  por  ritenere  col  Fuanckb,  loc.  cit.,  che  qui  non 
«d1o  sia  stata  biasimata  la  risposta  non  congrua,  cio^  non  corrispondente  al 
&tto  propoeto,  ma  vi  sia  stata  una  vera  diversity  d'opinione  fra  Soevola  e 
Paolo,  e  il  primo  abbia  dichiarato  validi  i  fedecommessi  ordiuati  in  un  te- 
stamento inofficioso.  11  Fkancke  si  fonda  sul  testo  di  Scevola  aunotato  da 
Clauoio  Tkifonino  riferito  sopra  a  pag.  243,  la  L.  86  Dig.  de  legatis,  III,  32. 
Ma  dViltra  parte  e  opiniont)  ibndata  che  i  Digesti  di  Scevola  i^ontenessero 
eoltanto  una  esposizione  e  uua  trattazione  piil  nmpie  di  ci6  che  nei  Responsi 
«ra  esposto  solo  brevemente  (vedi  Cuiacio,  ad  Ixhroa  VI  responsornm  G.  itcae- 
volcte  redtationes  solemnes,  iD  pr.;  L.  Conuadi,  de  vita  et  acrtptis  Q.  0,  Scae- 
rolae  liber  singularis.  Opuscula  e  iure  cmli,  vol.  I,  pag.  150.  —  Blume,  Ueber 
die  Ordnung  der  Fragmente  in  den  Pandekten  (SuH'ordine  del  frammenti  nelle 
Pandette);  Zeitechri/l  fiir  geschichtliche  BecJUswissenscha/i  (Rivista  di  giurispru- 
denza  storica)  del  SAViONr,  vol.  V,  n.  6  pag.  325  nota  47),  e  cosl  I'opinione 
da  noi  sostenuta  riceve  da  quel  testo  uua  oonferraa,  massime  se  si  cousideri 
la  corrispou denza  che  c'^  fra  il  nnmero  del  libro  del  Responsi  (libro  III)  e 
qaello  del  libro  dei  Digesti  (XVIII)  (cfr.  Blums,  loc.  cit.).  £)  dun  que  da  cre- 
dorsi  che  Scevola  nel  citato  libro  dei  Digesti  abbia  trattato  il  medesimo 
camOf  ma  abbia  esposto  il  motivo  della  sua  decisione  solo  in  succinto  onde 
Tkifomino  non  fa  che  dire,  al  pari  di  Paolo  nel  testo  dei  Responsi,  in 
modo  piii  chiaro  e  pin  preciso  ci6  che  Scevola  voleva  dire  e  che  era  am- 
mesao  ormai  senza  discnssione  dai  giureconsulti. 

•5)  Cuiacio,  ad  C,  Scaeuolae  responsa,  in  pr.  —    Conradi,   loc.  cit.    Opu- 
weula,  vol.  I,  pag.  42. 
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altre  parole  che  il  testamento  qoq  cessa  per  ci5  di  essere  inofficioso 
e  noil  pub  quindi  valere  neppure  per  effetto  della  claasola  codicil* 
lare,  dovendosi  sempre  rigaardare  come  claasola  codicillare  la  di- 
chiarazioQe  posta  accanto  all'istitnzioue  diretta  di  erede  ohe  Tul- 
tima  volenti  debba  valere  in  ogni  caso  ed  essere  adempinta  da 
chiunque  per  disposizione  della  legg'Q  veoga  in  deftnitiva  ad  essere 
Perede  ®®). 

Come  consegaenza  di  tatto  oib  si  pub  concladere  ohe  ropinioiie 
dei  giareoonsulti  romani  fa  la  segaente.  Qaando  uu  erode  netioessario 
si  ritenga  offeso  da  ana  inginsta  esolasione  ^^),  egli  deve  provocare 
una  disoussione  e  una  decisione  giadiziaria  sul  motivo  buono  o  oat- 
tivo  di  questa  esolasione.  Se  si  decida  ohe  I'esclnsione  non  eblio 
giusto  motivo  e  fu  iniqua  e  che  per  oib  il  testamento  sia  inoffioios^o, 
tattl  gli  effbtti  di  questo  debbono  oadere,  il  testamento  cio^  coum- 
derarsi  inesisteate.  Non  si  pub  f)erb  considerare  come  attribuzioiie 
a  titolo  liberale  safQeiente  ad  escludere  la  qnerela  cib  che  Perede 
necessario  riceve  pel  caso  che  egli  riesca  nella  querela  stessa  e  la 
successione  iutestata  si  apra  per  questo  motivo,  perocchb  sarebbe 
oontradditorio  il  voler  saLvare  il  testamento  rescisso  mediante  una 
claasola  di  esso  medesimo.  Questo  modo  di  considerare  la  oosa  h 
tanto  naturale  che  non  occorrono  altri  motivi  per  giustificare  il  ri- 
sultato  da  noi  difeso  ^^;. 

Y\  8ono  tuttavia  alcuue  ecoezioiii  alia  regola  che  tatte  le  dispo- 
sizioni  testamentarie  siano  annullate  dalla  querela. 

Una  prima  ve  n'lia  quando  il  t.estamento  sia  annnllato  solo  in 
parte,  cio^  non  per  riguardo  a   tutti   gli  eredi   o  a  tutta   rerediti\^ 


^^)  Questi  Bono  i  verba  Jideicommissi  o  fideicommissaria,  como  h  chiamata  la 
claasola  codisillare  (vedi  sopm  nota  53),  sebbene  la  clausola  potesse  nataral- 
mente  esser  formalata  anclie  in  modo  piil  generico,  bastando  cio^  che  il  te- 
statore  dicesse  che  voleva  che  il  sao  testamento  valesse  in  qualanque  modo. 
L.  29  ^  1  Dig.  qui  tesL  fac.  poss,^  28,  1.  La  disposizione  in  discorso  viene  ca- 
ratterizzata  clauBola  codicillare  anche  dal  Papilloit,  de  direeiis  heredum  suff- 
stitntionibus,  c.  7  in  Ottone,  Thesaurus,  IV,  pag,  686. 

^7)  Vedi  la  raia  Cession  der  Forderungsreehie  (Cessione  dei  crediti),  pag.  296 
n.  a  e  pag.  302  n.  2  (2.*  edizione). 

^S)  II  Franckb  crede  di  dover  aggiangere  Pargomento  che  il  testamenta 
inofficioso  non  merita  favore. 
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00^  per  eaempio  segaitii  a  valere  la  sostituzione  piipillare  che  sia  in 
esse  contenuta  ^^). 

I  le^ti  restano  pure  in  vigore  ia  an  caso,  nel  easo  cio^  che  Perede 
scritto  sia  stato  condaDnato  in  coutumacia.  Paolo  d^  per  motivo  che 
in  tal  caso  non  h  tanto  la  persuasione  del  gindice  quella  che  d{\ 
caaga  vinta  all'erede  neeessario  {hoc  enim  ccuu  non  creditur  ius  ex 
sententia  iudicis  fieri),  quanto  la  negligenza  deU'erede  scritto;  onde 
Don  pa5  neppure  ammettersi  che  la  sentenza  del  gludice  abbia  di- 
chiarato  propriamente  il  testamento  inofficioso  e  11  testatore  inoapace 
di  testare  ^^).  Questa  eccezione  si  giustifica  poi  pieiiamente  anche 
coirosservazione  che  il  dlvieto  di  ricevere  deve  valere  solo  per  I'erede 
scritto,  non  dovendo  la  negligenza  di  lui  nuocere  agli  altri.  Lo 
stesso  e  da  dirsi  del  caso  che  I'erede  istituito  intervenga  in  giadizio, 
ma  0  per  coUasione  o  per  negligenza  inescnsabile  lasci  la  vittoria  al 
suo  arversario  ^M. 


*>9)  L.  31  pr.  D.  de  vulg.  el  pup,  siibat,  28,  6 ;  L.  8  $  5  Dig.  de  inoff,  test, 
5, 2.  Si  potrebbe  essere  tentati  d'iDtendere  le  parole  finali  €  nisi  si  pro  parte 
patris  rescisaam  est,  tunc  enim  pupillare  valet  >  in  questo  aenso :  c  salvo 
cbe  il  teBtaniento  nel  qaale  6  contenuta  la  Boatitnzione  pupillare  non  sia  re- 
ftcisso  nella  sola  parte  che  si  riferisce  alPeredit^  pater na  ».  Ma  questo  senso 
e  iaconcil labile  colle  parole  precedent!,  perocch^  verrebbero  cos!  ad  essere  ri- 
conosciati  diritti  a!  legittimari  solo  contro  quella  parte  dell'ultima  volont^ 
paterna  che  rlguarda  i  beni  di  lui,  non  ancbe  contro  la  sostituzione  pupil- 
lare. II  vero  e  che  il  nostro  principio  nulla  contiene  che  non  s'intenda  g\h 
di  per  Be  secondo  le  regole  general!:  come  parte  del  testamento  paterno  ($5 
r.  de  pup.  subsL)  la  sostituzione  deve  cadere  quando  giuridicamente  non  c*^ 
piu  testamento  paterno;  ma  poich^  la  sostituzione  pupillare  ^  un  testamento 
suli^eredit^  futura  del  pupillo  ($  2  in  fine  I.  de  pup.  subsL)  nulla  importa  se 
tutta  Peredit^  paterna  o  solo  una  parte  di  essa  pervenga  agli  eredi  del  padre^ 
posto  cbe  il  testamento  di  lui  non  sia  caduto  per  intero. 

"0)  L  17  H,  L.  J8  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2,  L.  14  $1  Dig.  de  appelat.,  49,  I. 
Qaest'altimo  teste  contiene  la  costituzione  del  divi  fratres  Marco  Aurslio 
Antonino  e  Lucio  Vero  menzionata  nella  L.  18  Dig.  de  inoff.  UeU,  5^2. 
Cfir.  Wbstenbbrg,  Bivus  Marcus,  diss.  XX,  $  6  segg. 

'',  L.  .5  ^  1,  L.  1,  L.  4  pr.  Dig.  de  appellai.,  49,  1.  ^  indifferente  che 
in  quest^ultimo  teste  si  legga  perlusorio  oppure  proluaorio  iudido  aetnmj 
parche  ambedae  le  espreesioni  equivalgono  a  per  eoUusionem  actum  o  pronun- 
tiaUm.  Vedi  Ddrero,  de  laiiniiate  veterum  iurisconsfUtorunif  ediz.  Lipsia,  pa- 
gina  234  nota  31.  II  seguente  teste  per6  prova  che  anche  al  di  fuori  del  caso 
di  amtumacia  delPerede  testamentario  o  di  collusione  di  lui   coll'erede 
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Oon  questo  dirllto  del  legatarl  di  conserrare  i  legati  h  strettamente 
coUegato  aucUe  il  diritto  che  essi  hanno  di  appellare  da  una  sen- 
teuza  a  loro  danuosa  ohe  Perede  abbia  lasciato  proDanoiare  per  dolo 
o  oolpa  grave  "^^j ;  questo  h  per5  un  diritto  e  non  una  necessity  \m 
loro,  restaudo  sempre  loro  la  facolt^  di  far  yalere  la  loro  pretest 
auohe  in  via  indlpendeute  (vedi  nota  70),  salvo  che  essi  pure  non 
siano  in  colpa,  come  se,  per  esempio^  conoscetido  quanto  avveniva 
abblano  tralasclato  di  appellare  o  anche  d'interveuire  in  prima 
istauza  '^^)j  come  ne  avevano  diritto  '^*). 

Non  v'ha  dubbio  del  resto  che  il  viuoitore  sia  obbligato  a  pagat« 
i  legati  quando  egli  sia  rimasto  vincitore  per  la  contumacia  deU'erede 
testamentario,  perch^  altrimenti  la  sua  condizione  giuridica  peggio- 
rerebbe  nei  casi  in  cui  egli  avesse  vinto  per  buone  ragioni.  Una  tale 


iutestato,  il   legatario  uon  h  sempre  legato   dalla   snntenza  ioterveDuta  fra 
quei  ilua 

L.  50  $  1  Dig.  de  legatis,  1^  30.  d  Si  liereditatis  index  contra  lieredem 
proDUQclaverit  non  ageutem  causaiii  vel  lasorie  agenteru,  nihil  hoc  nocebit 
legatariis.  Quid  ergo  si  per  iniuriam  fuerit  pronanciatum,  non  tamen  |m>- 
Yocaveritf  Iniaria  ei  facta  non  nocebit  legatariis  ut  et  Sablnus  significat>. 

Lusorie  potea  ben  significare  per  collusionem  (Brissonio,  de  verhorum  signi- 
Jicalione  v.  Lusorie),  ma  I'esempio  che  segue  nel  teste  prova  che  non  si  pno 
qui  pensare  a  una  vera  collusione,  ma  a  mnucauza  assoluta  di  serieta  e  a 
grave  negligenza.  Iniuria  iudicis  infatti  non  e  gia  qualunqne  ingiasta  opi- 
nione  del  giudice,  ma  soltanto  un^ingiustizia  grave  e  provata  di  lui.  Quando 
pertanto  I'erede  testamentario  non  si  vale  di  alcun  rimedio  contro  una  sod- 
tenza  di  tale  specie,  per  cio  solo  dimostra  di  non  avere  una  seria  volontA  di 
far  valere  il  suo  diritto  o  per  io  meno  una  trascuranza  tale,  cho  earebhe 
iniquo  fame  sopportare  le  consegueuze  al  legatario.  Kbllkk,  Ueber  JUtUetm- 
testation  und  Urtlieil  (La  contestazione  della  lite  e  la  sentenza),  ^  46  pag.  'i8^ 
seg.  nota  12.  11  Cuiacio  (Obsei-vationes,  II,  10  e  Comm.  ad  L.  so  1),  de  leg, I) 
e  altri  con  lui  (per  es.  Schulting,  Notae  ad  Digesta,  V,  pag.  210  ediz.  Smal- 
lenburg)  vogliono  cancellare  il  non  nella  frase  « iniuria  ei  facta  non  nocebit 
legatariis  d,  ma  per  questa  opinione  non  solo  manca  ogni  autoritjl,  bensi  \t 
sta  contro  audio  il  complesso  del  teste.  Vedi  in  particolare  Kellek,  loc.  ciu 
pag.  385  nota  8. 

72)  L.  29  pr.  in  fine  D.  de  inoff.  test,,  5,  2;  L.  5  ^  1,  2;  L.  14  Dig.  tie  ap- 
pellaJt.,  49,  1. 

7i^j  Arg.  L.  63  Dig.  de  re  iudicata,  42,  1,  verba  sed  seieniibtis.  Kbli^bb,  lof- 
cit.  pag.  388  seg.  n.  A  e  nota  13. 

"^)  L,  29  pr.  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2.  Gensler,  ArcJiiv  filr  die  ctvilisti^cke 
Fraxis  (Archivio  della  pratica  civile),  vol.  IV,  diss*  14  pag.  167  seg. 
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seatenza  noQ  toglie  il  diritto  del  legatari,  ma  il  vincitore  pub  op- 
porre  a  loro  tatte  le  eccezioni  che  farono  anche  la  base  dclla  sua 
aztone  contro  Perede  testamentario,  e  se  queste  eccezioni  appaiano 
fondate  i  legatari  non  ottengouo  nulla,  precisamente  come  ee  I'inof- 
ficiosit^  del  testamento  fosse  stata  pronundata  contro  I'erede  scritto 
nelle  forme  ordinarie  "S). 

Se  poi  la  sentenza  a  favore  del  qnerelante  ha  fondamento  diverso 
dalla  semplice  contamaeiai  essa  fa  stato  incondizionatamente  anche 
oontro  i  legatari  '^^).  In  fine  se  la  controversia  sia  terminata  non 
con  sentenza,  ma  con  una  transazione,  i  legati  restano  in  pieno  vi- 
gore  senza  che  neppure  possa  aver  luogo  un  mntamento  nelle  per- 
sona obbligate  ^^).  A  dir  vero  sembra  che  anclie  qui  nn  teste  distingua 
se  vi  sia  stata  o  no  coUusione^  e  nel  case  negative  ammetta  la  per- 
dita  del  diritto  dei  legatari  '^^).  Ma  sarebbe  contro  i  principii  gene- 
ral! del  diritto  ammettere  che  nn  contratto  potesse  far  nascere  ob- 
bligazioni  per  terzi  non  contraenti  e  di  piii  ci5  h  riconosciuto  pel 
oaso  nostro  nel  mode  il  piti  chiaro  non  solo  dalla  L.  29  §  2  Dig. 
de  inoff.  test.  5,  2  (nota  77),  ma  anche  da  un  altro  teste  "*)  ^).  Mentre 


«^)  Franckb,  Diritto  degli  eredi  neeessarij  pag.  308.  Ot\k  la  G-lossa  esprime  questa 
giusta  opinione,  ad  L.  17  $  1  Dig.  de  inoff,  teat.,  5,  2  litt.  y;  il  Wkstenukko 
invece  nel  8ao  non  molto  profondo  (Jommentario  snlla  eonstitutio  o  epistola 
tJivorum  fraJtrwtn  (vedi  sopra  nota  70)  neppure  tocca  questa  questione. 

'^  L.  8  ^  16  Dig.  de  inoff.  teat,  5,  2.  Keller,  Ioc.  cit.  pag.  391  n.  c. 

'*^)  L.  29  ^  2  D.  (2e  inoff,  test.,  5,  2.  a  Quamvis  instituta  inofflciosi  testa- 
men  ti  aoeasatione  res  transactione  decisa  sit,  tamen  testamentnm  in  sue  lure 
manet,  et  ideo  datae  in  eo  libertates  atqae  legata,  usque  quo  Falcidia  por- 
inittit,  soam  habent  potestatem  ». 

7^  Li.  5  f  ^  3,  4  Dig.  de  appellat.,  49,  1.  Dopo  che  ha  parlato  del  diritto  del 
legatario  di  interporre  appello  contro  una  decisione  provocata  dalla  collusione 
dell'erede  testamentario,  il  giureconsulto  segue :  c  sed  et  si  in  fraudem  suam 
transaetionein  factam  ab  eo,  qui  appellasset,  dicerent,  idem  dioendum  est. 
S<xl  et  sine  appellatione  si  fuerit  trausactum  similiter  roscriptnm  est  b. 

'9)  Zi,  3  pr.  Dig.  de  tran8<ict.,  2,  15.  «  Privatis  pactionibus  non  dubium  est 
non  laedi  ius  ceterornm.  Quare  transactione,  quae  inter  beredem  et  matrem 
defaned  facta  est,  neque  testamentum  rescissam  videri  potest,  neque  manii- 
mifisiB  vel  legatariiB  actiones  suae  ademtae.  Quare  quidquid  ex  testa  men  to 
petnnt  aeriptnm  heredem  oonvenire  debent  ». 

^)  Sembra  che  Scevola  sia  stato  di  opinione  diversa  riguardo  alia  que- 
stione a  chi  dovessero  in  tal  caso  rivolgersi  i  creditor!  (L.  14  Dig.  de  tran- 
eacL,  2,  15).    Yedi  Noodt,  Probdbilia  iuria  eivilis,    lib.  II,  o,  2,    De  paciis  et 
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poi  lo  espressioni  assai  dabbiose  della  L.  5  §  3,  4  Dig.  de  ofpell  49, 1 
noQ  dicono  gi^  che  i  legatari  oooservino  i  loro  diritti  solo  qaando 
la  transazioae  fa  fatta  in  frode  di  loro,  ma  soltanto  che  11  dlritto  di 
appellare  da  una  sentenza  loro  dannosa,  che  sia  fratto  di  collaaioue, 
o  di  aderlre  all'appello  iatrodotto  dall'erede  testamentario  non  pub 
esser  loro  tolto  da  ana  transazione  fra  le  dae  parti  litigauti. 

Seoondo  un'opinione  molto  diffusa  i  legati  devono  essere  teuuti  in 
vigore  non  ostante  la  resoissione  del  testamento  anche  quando  11 
tesbatore  credefcte  che  1  saoi  eredi  ueoessari  fossero  morti  o  non  ne 
oonobbe  aSatto  Tesistenza  ^^).  Ma,  cosl  espressa,  tale  opinione  non  h 
giasta.  Nella  prima  Ipotesi  la  disposizione  del  testatore  h  fotidata  sn 
an  errore  essenzlale  e  dovrebbe  per  ci6  oon^iderarai  secondo  i  prin« 
cipii  general!  come  affatto  inesistente  ^-J.  L'imperatore  Adkiano  pero, 
decidendo  una  lite  su  uu  testamento  uel  quale  la  madre  traviata 
appunto  da  un  tale  errore  aveva  preterite  il  figlio,  rescrisse  oUe  i 
legati  e  la  liberty  dovessero  in  ogni  caso  pre^tarsi,  e  solo  Terede 
neoessarlo  creduto  morto  sottentrasse  al  posto  4egli  eredi  testamen- 
tari^);  e  sebbene  le  circostanze  particolaii  del  caso  possano  avere 
inflaito  sulla  divisione  ^),  Paccoglimento  di  essa  nella  compilazione 
di  GiusTiNii.NO  le  ha  dato  il  valore  di  an  principio  di  diritto  co- 
mune  ^^;.  Si  domanda  perb,  quale  azione  doveva  in  tal  caso  intentare 


iran8aclionibu8,  liber  singularis,  c.  22.  Comunque  pero  s'intenda  qnesto  tttto 
Dalla  se  ne  pu6  derivare  per  la  soluzioDe  del  qaesito  se  i  legatarii  perdano 
i  loro  orediti  ex  testamento  per  la  transazione  che  avvenga  fra  gli  eredi  testa- 
mentarii  e  i  legittimarii. 

^1)  Vedi  WENiNG-lNGBNHBtM,  Lehrbuck  des  gem.  Civilreehts  (Trattato  di  di- 
ritto civile  comune),  vol.  V,  ^  149  n.  II,  a. 

82)  Arg.  L.25  pr.  iu  fine  Dig.  h.  t.  28,  2.  Cuiacio.  Obaervationes,  lib.  XXIV, 
c.  9  BeciiaUones  in  lib,  XII  Responsorum  I,  Patdi,  —  Finestubs,  PraeUetianeg  Cer- 
vaiienses,  ad  tit.  de  liberie  et  poslumis,  parte  IV,  c.  2  $  9.  Vedi  infra  pag.  260. 

S3)  L.  28  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2.  Vedi  sopra  ^  1421  a,  pag.  104. 

84)  Bluntsghli,  Erbfolge  gegen  den  letzten  WiUen  (Sacceasione  contro  U 
ultima  Yolont^  del  defunto),  pag.  195. 

8i>)  Una  decisione  Bimile  si  trova  nella  L.  92  Dig.  de  Jier.  insl.,  28,  5.  La 
falsa  notizia  della  morte  d'ana  nipote  aveva  indotto  I'avo  a  revocare  il  te- 
Btamento  nel  quale  aveva  istituito  erede  quella  nipote  e  ad  istitnire  inveoe 
un  terzo.  La  nipote  si  rivolge  agl'lmperatori  Sbttimio  Sbvero  e  Antokixo 
Caracalla,  i  quali  le  accordano  Tereditd,  sotto  la  condizione  di  pagare  i 
legati. 
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I'erode  necessariof  Ulpiano  dice  espressamcnte  che  I'erede  neccssario 
preterite  per  tale  errore  deve  intentare  la  querela  inoffidosi  tenia 
menti  ^).  Invece  Paolo,  che  nella  L.  28  Dij;.  de  itwff,  test,  5,  2  rife- 
mce  la  decisione  di  Adbiano^  allade  al  ooiicetto  opposto  quando  os- 
stT^a:  <  Hie  illud  adnotaiidum  quod  de  libertatibus  ct  legatis  adiicitur, 
nnm  cum  luofficiosum  testamentum  arguitur,  nibiil  ex  eo  testamento 
valet ». 

ADtonio  Fabbo  concilia  molto  faoilmeute  i  due  testi  afferinando 
che  nel  testo  di  Ulpiano,  L.  27  §  4  Dig.  de  inoff.  test,  5,  2,  si  deve 
le;^gere:  c  de  inofficioso  queri  non  potest  >  ®"j.  Ma  per  questa  cor- 
rezione  mancano  argomeiiti  logici  o  autorita,  ed  essa  infatti  »on  h 
stita,  eh'io  sappia,  acoolta  da  nessuno.  AcooBSio  crede  che  colle 
parole  hie  illud  adnotandum  si  voglia  biasimare  o  per  lo  meuo  far  ri- 
levare  come  strano  che  la  decisione  iinperiale  non  abbia,  come  la 
querela  inofjiciosi  testamenti  porterebbe^  aininesso  la  resoissione  totale 
del  testamento  ^),  Degna  di  nota  in  fine  ^  la  spiegazione  del  Noodt 
necondo  la  quale  non  potrebbe  dirsl  che  la  madre  abbia  con  la 
sua  disposizione  offeso  il  dtritto  di  alcun  erede  necessario,  nh  il  te  - 
Btamento  di  lei  per  conseguenza  considerarsi  nullo  per  diritto  civile  o 
reseindibile  mediante  la  honoruiyi  possessio  contra  tabulas,  tali  nullity 
erescindibilit^  Kupponendo  sempre  Tesistenza  di /terede^  «ti«,  e  neppure 
])otrebbe  considerarsi  inof&cioso,  uon  potendosi  ammettere  che  la 
madre  abbia  avuto  Pintenzione  di  escludere  nn  figlio  che  riteneva 
morto:  tuttavia  in  duplice  modo  si  potrebbe  in  tal  oaso  ooncepire 
una  impngnativa  del  testamento:  o  coJla  querela  inofficiosi  testamenti 
perch^  in  sostanza  il  tiglio  h  stato  preterite  seuza  motive,  o  fondan- 
dosi  salla  volenti  della  madre  la  quale,  secondo  le  maggiori  proba- 
bilita,  sc  non  fosse  stata  indotta  in    qnell'errouea   opinione  avrebbe 


^)  L.  27  ^  4  Dig.  de  inoff.  tesL,  5,  2.  a  De  testamento  matris,  quae  exist!- 
mans  periiase  filiam,  alium  heredem  institait  de  inoflicioBo  queri  potest  j>, 

**")  Fabro,  Raiionalia  ad  L.  i?7  ^  4^  Di<j.  de  moff»  test. 

*^i  GLOSAA,adL,e^  Dig,  de  inoff.  test.,  5,2,  litt^  /.  Altri  os^ervano  che  questa 
annotazione  non  h  una  censnra  (vedi  per  e^empio  la  nota  marginale/  nel- 
Teiliziond  Rumard).  Questa  potrebbe  essere  una  censura  nn  po^  sforzata:  la 
parola  adnotare  ahneno  non  lo  esclude.  Vedi  A.  Gkllio,  Nodes  Atticae, 
lib.  XVir,  c.  2:  «laudi.s  ant  culpae  adnutaraentis  digna  >. 

Glihk.  CVmm.  Pandetie.  —  Lib.  XX VII I.  —  Vol.  IT.  :i3. 
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disposto  a  favore  del  figlio  o  avrebbe  lasciato  aprirsi  la  sucGessione 
intestata.  II  primo  modo  h  qnello  che  secoudo  11  Noodt  sarebbe  stato 
acoolto  da  Ulpiano  nella  L.  27  §  4  Dig.  de  inoff.  test  5,  2.  mentre 
Adbiano  aocoglieado  cou  minor  consegaeaza  il  seooodo  avrebbe  ia- 
ventato  11  concetto  inaudito  di  una  istituzione  d'erede  presantiva  ^). 
Secondo  me  la  spiegazione  che  piil  si  avvlcina  al  vero  h  la  se- 
gaente.  Gil  eredi  neeessari  dl  una  donna  non  avevano  pel  diritto  aiitioo 
altro  mezzo  d'impugnativa  del  testameuto  che  la  querela  inofficiosi. 
Ma  questa  supponeva  un  atto  del  testatore  inspirato  a  maneanza  di 
amore  verso  gli  eredi  neeessari,  e  per  ci5  potrebbe  sembrare  che  la 
querela  non  fosse  possibile  quando  resclusione  derivava  sempUce- 
mente  da  errore.  Tuttavia  anche  in  questo  caso  si  pub  trovare  la 
mancauza  di  amore,  per  esempio  gi^  nel  fatto  stesso  che  la  testatrice 
ritenne  per  vera  la  notizia  della  morte  dell'erede  necessario  senza  en- 
rarsi  di  controllarla  e  testb  con  tale  presnpposto  ^^).  In  tal  caso  la  que- 
rela si  doveva  accordare  senza  esitanza  e  doveva  avere  le  conseguenze 
ordinarie.  Ma  se  la  testatrice  non  poteva  per  ipotesi  esser  rimprove- 
rata  neppnre  di  leggerezza  o  avventatezza!  Evldentemente  in  tal  caso 
l'equit&  stava  ancor  piii  chiaramente  dalla  parte  delPerede  neces- 
sario perch^  non  si  poteva  nemmeno  ritenere  che  la  testatrice  avesse 
avuto  I'intenzione  di  esoluderlo,  ma  manoava  un'azione,  non  potendo 
I'erede  necessario  far  valere  il  diritto  ereditario  toltogli  col  testa- 
meuto con  altra  azlone  che  la  querela  inofficiosi  testamenti.  Non  re- 
stava  dunque  che  ricorrere  alia  concessione  di  un  rimedio  straordi- 
nario,  e  cib  avveune  prima  per  opera  del  pretori  e  dei  centamviri, 
poi  per  opera  degl'linperatori^  le  decision!  dei  quali  pero,  come  gli 
stessi  giureoonsulti  accennano  incidentalmente  ^^),  non  furono  sempre 
inspirato  a  principii  sicuri.  E  questo  b  il  caso  del  resoritto  di  Adbiamo. 
L'imperatore  avrebbe  ben  potuto^  volendo  venire  in  aiuto  all'erede 
necessario,  farlo  con  maggiore  couseguenza  e  completezza.  I  mezzi 
dMmpngnazione  dei  testament!  sono  in  sostanza  diretti  sempre  contro 


NooDT,  Comm.  in  Dig.  tit.  dc  ifwff.  teat,  5,  2   $  sed  apparsL    Opera,  1 1, 
pag.  135  6  sag. 

90)  Vedi  Merbnda,  Oontroversiae  iuris  eiviUs,  lib.  XIX,  c.  17  n.  11  edis.  di 
Braxelles,  tomo  IV,  parte  1,  pag.  24  in  fine  seg. 

91)  Vedi  per  esempio  L.  38  Dig.  de  minoribus,  4,  4. 
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la  Tolontii  del  teatatore:  invece  chi  sostieiie  che  ana  disposizione 
testamentaria  sia  fratto  di  errore  oerca  soltanto  di  vedere  attuato 
cio  che  il  testatore  ha  veramente  volato:  non  saiebbe  stata  danqae 
una  estensione  del  diritto  di  saccessione  neoeasaria  la  oonoessione  che 
Adbiano  avesse  fatto  al  figlio  preterito  per  errore  nel  testamento 
matemo  di  far  valere  11  aao  pieno  diritto  di  siicoesaione  ereditaria^ 
dal  quale  ai  poteva  dire  cacluso  soltanto  per  an  eccesso  di  coDse* 
guenza.  Ma  poich^  Timperatore  non  credette  di  poter  venire  in  aiato  a 
questo  figlio  altriinenti  che  per  motivi  di  eqoit^,  ritenne  anche  anf- 
ficiente  acoordargli  soltanto  di  sottentrare  nel  posto  dell'erede  isti- 
tuito.  Senza  dabbio  poi  qaando  piti  tardi  sotto  Sbttimio  Seybro 
ana  nipote  fu  per  an  errore  analogo  esclasa  dalla  saccessione  del- 
Tavo  (vedi  nota  85)  si  ebbe  sotto  gli  occhi  nella  soluzione  del  case 
qaeata  decisione  di  Adbiano.  I  mezzi  impagnativi  del  testamento 
non  81  liinitarono,  a  dir  vero,  iu  tatti  i  casi,  come  in  quelli  del  te- 
Btamento  materno,  alia  querela:  vi  fn  anche  la  honorum  possesHo 
contra  tabulaa  ^^);  ma  il  testamento  del  padre  o  dell'avo  paterno  che 
avessero  preterit!  i  figli  non  furono  mai  considerati  nulli  ipso  iure  ^^), 
onde  non  si  credette  di  dovere  pel  caso  in  discorso  trattare  qnelli 
diversamente  dai  disoendenti  materni.     « 

Diverse  era  il  caso  quando  il  figlio  soggetto  alia  patria  potesti^ 
del  padre  al  tempo  della  morte  di  questo  avesse  volato  impugnare 
il  testamento  per  una  preteriziom;  avvenuta  appunto  per  un  simile 
errore.  II  suo  diritto  di  saccessione  necessario  non  era  limitato  dal- 
rose  di  determinati  mezzi  impagnativi^  egli  poteva  farlo  valere  il- 
limitatamente  quando  provasse  con  sufficienti  argomenti  che  la  vo- 
lout4  del  padre  doveva  considerarsi  come  giuridicamente  inesistente. 
Lo  stesso  avviene  quando  appaia  che  I'errore  fu  Tunico  motive  della 
disposizione.  Nfe  in  tal  caso  il  testamento  acquista  un  valore  formale 
pel  fatto  che  il  testatore  abbia  anche  osservato  la  forma  della  di- 
seredazione  delPerede,  perocch^  una  diseredazione  erronea  non  ha 
maggior  valore  di  una  istituzione  d'erede  erronea  ^^) ;  I'ana  e  I'altra 


^)  L.  1  pr.  4  2  Dig.  de  ban.  pass,  contra  tab,,  37,  4. 

«)  Pr.  1.  de  ezhered.  liberorum,  2,  13. 

»*)  L.  5  Cod.  de  Ustam.,  6,23;  L.  4  Cod.cfo  her.  insU,  6,  24. 
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8OU0  egnalmente  nulle.  Uti  caso  dl  qiiesta  specie  %  riferito  dft  Paolo 
ncl  libro  XII  fiegpoMoriftit,  L.  25  pr.  Dig.  ft.  t.  28,  2.  Egli  decide 
elie  la  diseredazrone  ^  formalmente  valida:  &e  errore  autem  ■patrit, 
qui  intercetsisse  proponeretur,  apud  iudioem  agi  oportere.  Questo  riovio 
alia  decisioiie  del  giudice,  sia  per  Topposizione  in  olie  si  trora 
ctil  priaoipio  che  precede  aia  per  le  regole  poeo  fa  esposte,  noa  puh 
sigiiiQoare  altro  die  questo,  che  se  il  giudice  trova  che  il  testators 
b  atato  indotCo  all'escluaiorie  delt'attore  soltatito  dall'errore,  la  disere- 
dazione  deve  cODSiderarsi  coDie  ooti  avveimta  ">).  Co^  h  inteso  il 
testo  dai  Qlos^'atori  "^j  e  jioi  dal  Cdiagio  e  dal  Pixestbes  "'). 

n  rJsultato  della  rioerc^i  »iu  qui  fatta  h  ohe  qaando  il  t«6tatore 
esoliise  o  preteri  I'erede  neoessario  nell'erronea  ophiioiie  ch'egli  fuBse 
morto,  i  legati  debbono  per  alciine  decisiooi  imperiati  restare  in  vl- 
gore,  ma  poichd  in  (.-16  h  oertameute  qualche  cosa  di  auonialo,  qaelle 
decisioni  deblwno  riferirsi  soltanto  a  quegli  eredi  iieoesaari,  la  pre- 
terizioue  o  diaerednzione  del  quali  noa  aunnllava  ipso  iure  il  testa- 
mento,  ma  dava  sulo  diritto  a  loro  di  usare  oerti  mezzi  impugnativi, 
ohe  lion  fossero  pero  la  querela  inofjicioai  tettamenti  perch^  qaesta 
anche  se  intentata  per  una  escluaione  frutto  di  errore,  ohe  asrebbe 
stata  sempre  anche  efletto  di  pooo  amore,  aveva  per  consegueuza 
I'aiinnllamento  di  tutte  lo  di»posiziOiii  testaiiienlaiie^^). 

Pas6aiido  ad  esaminare  il  caso  che  il  testatore  nulla  sapesse  del- 


BS)  CiCEBONE,  de  oralore,  1,38,  parla  di  un  caso  ?iinil(>,  aeoia  pero  ripro- 
lnrre  la  decisiooe  del  tribnaale  centuravirale.  Secondo  Valkrio  Mamimo 
iremorabilia,  lib.  VII,  c.  7  ii.  1)  il  teslamento  fii  anaullato  completamente. 
Tedi  Bopra  ^  1421  n,  nota  100.  Coafr.  Schultihg,  Dissertaiio  de  Uitamenta 
egcwtig,  ad  yaleiiitm  Maamum,  VII,  0.  7  nelle  Oommentaliones  aeademkat, 
'o\,  I,  pag.  273  eeg. 

86)  Glosea  ad  L.  25  Dip.  h.  t.  28,  2. 

D"!]  Vedi  i  pasgi  del  due  autori  citali  alia  nota  82. 

98)  lo  non  bo  potato  compiendere  chiaramente  bo  il  Fkakck£  <op.  cit. 
tag.  309-11)  coDCordi  fa  qaesta  interpretazione,  perocchd  egli  si  limits  ad 
iseervare  che  secondo  la  L.  27  M  Dig.  de  inoff.  UsL,  5,  2  aU'esclDSO  per  er- 
ore  aia  accordata  la  quereln.  ma  che  I'azione  preaupposta  Delta  L.  28  tod. 
ion  possa  eeaerH  la  querela  iaoffuiioH  tulanunti,  bensl  nn'arione  salln  base  del- 
'errore,  la  <iue1e,  una  volta  ammessa,  avrebba  dovato  escludoFo  la  qnerela 
iiseidiaria.  Uan  spiegaziooe  dei  due  teeCi  poati  in  raOVonto  tta  loro  uoo  « 
)orb  data  dal  Frakckr. 
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TesisteDza  dell'erede  nooessario,  prima  di  tutto  h  da   coQSidorare  la 
L.  3  God.  de  inoff.  test.  3,  28 : 

c  Imp.  Sbvebus  Januario.  Si  mater  filiis  dnobus  heredibus  instil 
tatis,  tertio  post  tehtamentum  suseepto,  cam  matare  idem  testamen- 
tarn  potuisset  hoc  facere  neglexisset,  merito,  utpote  noa  iostis  ratio- 
iiibns  neglectus,  de  iiiofHcioso  querelam  instituere  poterit.  Sed  cam 
earn  in  poerperio  vita  decessisse  proponas  repentini  casas  iniquitas 
per  coniectaram  maternae  pietatis  emeudanda  est.  Qaare  filio  tno^ 
cui  nihil  praeter  maternam  fatam  impatarl  potest,  perinde  yirilem 
portionem  tribnendam  esse  censemns;  ac  si  omues  tilios  heredes 
iustituisset.  Sin  antem  heredes  scripti  extranei  eraiit,  tanc  de  inof- 
ficioso  teatamento  actionem  instituere  iion  prohibetur :»  (a.  197). 

Qaando  la  madre  testatrioe  abbia  istitaito  i  propri  figli  viventi^  ma 
preterito  il  postamo  per  non  aver  pensato  alia  probability  di  avere 
un  postuino  e  poi  non  abbia  avnto  la  possibility  di  matare  il  testa* 
mento,  deve  presumersi  che  essa  abbia  volato  istitaire  tutti  i  figli.  II 
postamo  adanque  si  considera  istitaito  e  coucorre  in  parte  ugaale  coi 
fratelli  e  le  sorelle,  e  conseguentemente  i  legati  valgono.  In  qnesto 
(*.aso  non  h  possibile  ana  querela  inofficiosi  Ustamenti.  In  altri  dne 
casi  iuvece  la  querela  h  data,  primo,  qaando  la  madre  abbia  trala- 
sciato  di  mutare  il  testamento  pur  avendo  avuto  la  possibility  di 
farlo,  secondo,  qaando  inveoe  dei  figli  viventi  abbia  istitnito  eredi 
degli  estranei.  II  motivo  pel  quale  la  querela  non  era  data  quando 
ia  madre  avesse  istituito  i  figli  viventi  non  poteva  essere  altro  che 
quello  dell'avere  la  testatrice  chiaramente  dimostrato  il  proprio  af- 
fetto  yerso  i  figli  e  la  volont^  che  questi  soli  ereditasseroi  di  gnisa 
che  Don  sia  da  dubitare  che  una  voloiit^  identica  ella  avrebbe  ma- 
nifestato  a  riguardo  del  figlio  posturao  se  ci5  le  fosse  stato  possf- 
bile »»). 


^)  Qaesto  argomento  d  gi^  addotto  dallo  Scoliaste  ai  Basilici  (tomo  V,  pa- 
gina  26:2  sch.  g  ediz.  Fabkot).  £  coal  si  spiega  colla  maasima  facility  la  di- 
^tiDsione  che  I'imperatore  fa  tra  il  case  che  Biano  istituiti  eredi  i  figli  e 
quello  che  siano  istituite  terze  persone,  e  che  invece  ha  date  assai  da  fare 
alia  maggior  parte  dei  ginrecoDsalti  moderni.  Vedi  per  osempio  il  Westphal, 
T>it  Lehre  des  roemisefien  RechU  von  Testamenten  (Teoria  dei  teetaiuenti  ae* 
coodo  il  diritto  romano),  i  575  pag.  438. 
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II  rescritto  suppone  il  case  ohe  la  madre  avesse  gvk  figli  al  temiK) 
del  testamento  e  pone  Palternativa  che  questi  siano  statl  istituiti 
opparo  preterit!  per  degli  estranei.  Ma  che  sar^  da  dire  del  case  che 
la  testatrice  abbia  avuto  figli  soltanto  dopo  la  confezione  del  tesu- 
monto  e  non  abbia  avato  la  possibility  di  mutare  la  disposizione 
con  la  quale  istituiva  I'estraneof  In  qaesto  caso  si  dovrebbe  seoondo 
il  rescritto  ammettere  ohe  la  querela  fosse  fondata,  sia  percli^  le 
parole  finali  di  esso  hanno  portata  generale  (sin  autem  heredes  scripii 
exiranei  erant\  sia  perch^  il  sapposto  che  la  testatrice  avesse  verso 
i  figli  sentimenti  e  affetto  di  madre  pei  quali  preferirli  ad  estranei 
deve  pure  fondarsi  su  qualche  fatto,  e  qui  il  fatto  manca  completa- 
mente.  QuestD  rlsultato  d'altronde  ^  oonfermato  da  un  passo  delle 
Pandette  nel  quale  Ulpiano  osserva  che  il  postumo  pn5  intentare 
ia  querela  contro  il  testamento  materno  anche  se  la  sua  nascita  sia 
avvenuta  dopo  la  morte  della  madre  per  operazione  ohirurgica: 
c  Sinuli  modo  et  eum  qui  post  testamentum  matris  factum  exsecto 
ventre  extractus  est  posse  queri  dioo  »  ^^). 

II  motive  pel  qnale  la  querela  h  accordata  in  questo  caso  h  che  i 
discendenti  materni  hanno  sempre  quest'azione  contro  il  testamento, 
e  sarebbe  evidentemente  iniquo  escluderli  dalla  sucoessione  per  la 
ragione  che  la  testatrice  senza  escluderneli  espressamente  si  limito  a 
non  considerare  ^  la  possibility  che.  le  nascessero  figli  in  avvenire. 
Perch^  poi  Sbv£SO  non  trattasse  questo  caso  nello  stesso  modo  che 
quelle  in  cui  il  testatore  fosse  state  indotto  in  errore  da  false  no- 
tizie  sulla  morte  del  proprio  erode  necessario,  si  spiega  riflettendo 
che  una  donna,  la  quale,  essendo  al  tempo  del  testament<»  incinta  o 
dlvenutala  dopo,  preterisoe  il  figlio,  ancer  che  sia  stata  soprafifatta 
dal  parte  in  guisa  che  non  sia  piti  possibile  un  mutamento  della  sua 
ultima  volenti,  merita  sempre  il  rimprovere  di  essersi  condotta  leg- 
germente  e  senza  amere,  e  questo  rimprovere  pub  evitare  soltanto 
quando  abbia  altrimenti  manifestato  di  non  volere  preterire  i  figli. 

Da  tutte  cib  consegue  essere  inesatte  Pafiermare,  come  comnne- 
mente  si  fa,  che  quando  resclusione  delPerede  necessario  deriva  da 
un  errore  sulPesistenza  di  lui,  la  querela  valga  a  rescindere  Pistita 


100)  L.  6  pr.  Dig.  de  inoff.  teat.,  5,  2. 
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zione  d'erede,  ma  noa  intaochi  invece  la  validity  del  legati.  Nei  casi 
iu  cai  cio  avvieDe  il  testamento  non  h  rescisso  dalla  querela,  questa 
iavece  ha  per  efietto  di  far  cadere  anohe  i  legati  quando  pure  sia  con- 
oessa  in  oasi  di  errore  o  inoertezza  del  testatore  circa  la  persona 
deirerede  necessario. 

Anche  le  liberty  rimangono  talvolta  in  vigore,  benoh^  il  testamento 
sii  rescisso  ooUa  querela.  B  ci5  avviene  in  primo  luogo  quando  eo- 
cezionalmente  la  querela  sia  coucessa  anoora  dopo  i  cinque  anni: 
iu  tal  caso  le  ]il)ert^  valgono,  ma  ogni  manomesso  ha  I'obbllgo  di 
pagare  al  vincilore  20  aurei  ^).  G15  avviene  pure  quando  r$!tto  di 
manomissione  era  gi^  stato  compiuto  precedeutemente  ^);  se  I'erede  ^ 
istituito  sotto  la  condizione  di  manomettere  il  proprio  servo,  e  questa 
conJizione  sia  gi^i  stata  adempiutn,  la  cosa  ormai  ha  avuto  il  suo 
esito,  ma  Terede  scritto  pu5  pretendere  da  lui  la  restituzione  del 
valore  dello  schiavo  manomesso  ^j. 

In  fine,  quando  I'istituzione  d'erede  non  sia  completamente  annul- 
lata,  le  manomissioni  ordinate  direttameute  nel  testamento  restano 
in  pieno  vigore  *) ;  le  manomissioni  fedecommessarie  poi  debbono 
essere  adcmpiute,  ma  contro  indennit^  da  corrispondersi  all'erede 
iutestato  ^). 

La  L.  13  Cod.  de  inoffieioao  testamento,  3,  28  dice  bensl  qftamvi^ 
libertatee  et  directcke  competayit  et  Jideicoinmissariae  prctestari  deibeant^ 
ma  questa  dichiarazione  generale  h  determinata  pid  precisamente  da 
quauto  dice  Papiniano  nella  L.  9  pr.  in  fine  Dig.  de  exo.  rei  iudi- 
caiae  44,  2: 

c  Nam  et  cum  alterum  ex  coheredibus  inofficiosi  quaestio  tenuity 
aut  etiamduobns  separatim  agentibus  alter  obtinuit,  libertates  ooni- 
IMtere  placuit,  sic  tamen  ut  officio  iudicis  iudemnitati  victorls  fu* 
tnrique  manumissoris  consulatur  9. 


1)  L.  8  ♦  17  Dig.  de  inoff.  UsL,  5,  2. 

^  A  tale  caso  deve  riferini  la  L.  9  eod.  Cfr.  anche  L.  4  Cod.  de  inoff, 
(e»t,  3,28;  Fabuo,  EaiioiiaUa  ad  L.  g  Dig.  de  inoff.  UsL,  5,  2. 

3)  L.  26  Dig.  de  inoff.  test,  5,  2;  L.  47  ♦  1  Dig.  de  man.  test.,  40,  9. 

*)  76  pr.  Dig.  de  legatis,  II,  31 ;  L.  13  Cod.  de  inoff.  UsL,  3,  28. 

h  L.  29  in  fine  Dig.  de  exc.  rei  iud.,  44,  2.  BAsiLicr,  LI,  2,  26.  —  Cuiacio^ 
in  librum  XI   Responsorum  Papiniani,  ad  hane  legem. 
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Papiniano  risolve  qui  \nh  propriamente  il  caso  di  ana  lite  fra  lo 
^chiavo  che  sostiene  essere  stata  a  lui  lasciata  per  fedeoommesso  U 
Ubert$^  e  uno  fra  piu  coeredi,  e  per  ci5  parla  della  querela  solo  a 
mo'  d'esempio  addotto  a  spiegazione  della  sua  deoisione;  cib  p6r6  non 
ne  aatorizza  puuto  a  disconoscere  il  significato  evidente  delle  pa- 
role ^).  Anche  se  la  mauomissioae  fusse  avvenuta  prima  che  la  que- 
rela fosse  iutentata  o  condotta  a  fine  al  vincitore  spettava  secondo 
Panalogia  di  altri  principii  un'indenniti\  "^^  e  seoondo  quel  prhicipii 
doveva  pure  decidersi  se  I'erede  intestate  dovesse  per  essa  rivolgersi 
al  manomesso  o  all'erede  testamentario. 

XJn'altra  questione  ^  quel  la  se  \yer  la  rescissione  semplioemente 
parziale  del  testamento  certi  diritti  indivisibili  si  oonservassero  i^er 
regola:  ma  la  soluzioue  di  essa  h  oollegata  colPesame  del  secondo 
prinoipio  fondamentale  ( vedi  sopra  pag.  245}^  la  cui  spiegaasioue  appunto 
qui  iutraprendiamo. 

Seoondo  questo  prinoipio  la  rescissione  del  testamento  si  limita  a 
quella  parte  deireredit^  cui  11  querelante  ha,  secondo  la  decisione 
del  giudice,  diritto  ^).  Qui  b  da  uotare: 

1.^  Di  regola  nessuuo  puo  oolla  querela  ottenere  pitl  della  sua 
quota  d'ereditii  iutestata.  Da  ci6  segue  che  la  querela^  parziale  non 
«olo  quando  il  querelante  concorra  con  altri  eredi  neoessari  ^),  ma 
anohe  quando  vi  siano  altri  eredi  intestati  di  pari  grade  benoh^  uou 


^)  Di  opinione  diversa  ^  il  Kellek,  LitisconUstation  und  UrUieil  (La  cod- 
testazione  della  lite  e  la  sentenza),  ^  47  pag.  399  bb^.  e  specialmeDte  pag.  4h> 
uota  2*2.  Egli  crede  che  1e  parole  della  conclusione  sic  tamen,  etc.  non  si  ri- 
feriBcano  airesempio  in  esse  comproso,  ma  al  caso  clie  precede. 

7)  Vedi  sopra  pag.  364  nota  48  50. 

^)  Salle  questioni  che  qui  si  presentano  la  trattazione  precedente  ^  assai 
diffasa.  Vedi  1  ^  557-558  vol.  VII,  pag.  422  seg.  dell'edic.  ted.:  si  puo  anzi 
dire  che  la  trattazione  sugli  effetti  della  querela  si  ridace  tutta  quasi  a  do. 
Tuttavia  anche  in  cio  manca  la  chiara  esposizione  dei  principii  e  il  Incido 
ordinamento  del  materiale,  come  si  pa6  vedere  da  un  semplice  confronto 
cou  queste  aggiante. 

^)  L.  8  ^  8  Dig.  de  inoff,  test,  5,  2  a  et  si  dicam  inofflciosum,  non  totam 
hereditatem  debeo  sed  dimidiam  petere>,  L.  19  Dig.  eodem.  Poll,  de  eiht- 
re:icUione  et  praeteritionCy  c.  78  ^  seg.  —  Sohkadbk,  de  nexu  snecessionie  ah 
inlesiato  et  qucrelae  inqf/iciosi  tesUimentij  ^  64. 
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aventi  tutti  come  lai  diritto  alia  querela  ^^>  Gib  accade  ia  priino 
luogo  qnando  di  dae  eredi  neoessari  uno  sia  escluso  validamente 
dalla  successione  e  Taltro  solo  abbia  diritto  alia  qnerola.  II  disere- 
dato  validamente  non  ha  iti  tal  caso  diritto  ad  alcana  parte  del- 
l^eredit^  posto  che  occorre  iin  determinato  mezzo  impnguativo  per 
annullare  an  testamento  i^),  ma  la  parte  di   Ini,  rescisso   ohe   sia  11 


10)  Su  qaesti  casi  confr.  Bopra  $  1421  a  pag.  103  e  gli  an  tori  ivi  citati, 
^  1421  b,  pag.  287. 

I  caBi  ivi  oonsiderati  ai  n.  I  e  II  possono  qui  essera  passati  sotto  silenzio, 
percli^  I'appIicazioDe  dei  priacipii,  che  or  ora  esporremo,  alia  question e  aela 
querela  sia  anche  in  qaesto  caso  soltanto  parziale  o  se  la  quota  di  ereditli 
caducata  giovi  ancha  agli  altri  coeredi  necessari,  si  fa  facilmente  da  s^. 

1^)  Questo  ^  detto  in  modo  evidonte  per  la  honorum  posMssio  contra  tahulas^ 
L.  10  $$  4,  5  Dig.  de  hon,  poss.  contra  tab.,  37,  4,  L.  20  pr.  D.  eod, 

c  Filium  quern  in  potestate  habebat  ezheredavit,    eiuancipatam  praeteriit, 

emancipatue petens  contra  tabulas    bonorum   possessionem   sohu 

habebii  bonorum  possessionem  v. 

E  G081  si  spiega  anche  molto  bene  il  priDcipio  exheredatiis  pro  mortuo  ha' 
bfiur  della  L.  1  ^  5  D.  d«  eon,  cum  emanc.  lib,,  38,  8,  nel  sen  so  che  il  disere- 
dato  non  e  di  alcun  ostacolo,  sebbene  avrebbe  dovuto  per  Tinsieme  del  testo 
dirsi  semplicemente,  clie  Pessere  stato  il  padre  diserednto  non  nuoce  ai  figli 
tomati  nella  potest^  delPayo.  Soltanto  quando  non  occorreva  alcun  mezso 
impagnativo  del  testamento  per  far  luogo  alia  successione  intestata,  anche  il 
diseredato  poteva  far  valere  11  sue  diritto  alia  successione  legitlima,  qnindi 
in  primo  luogo  quando  Perede  istituito  non  accettasse  I'erediti^  e  il  testamento 
fo88e  cosl  dtstitutum  {L.  12  ^  5  Dig.  de  bonis  lib,,  38,2;  L.  20  pr.  Dig.  de  bon, 
posB,  contra  tab.,  37,  4),  in  secondo  luogo  quando  uu  suns  lieres  fosse  stato 
preterito  e  un  emaucipato  diseredato.  Qaeat^ultimo  non  poteva  chiedere  la 
honorum  possessio,  ma  per  la  preterizione  del  suus  anclie  a  lui  era  aperta  la 
feuccesflione  intestata.  L.  ult.  Dig.  h.  t.  28,  2  c  ipse  quidem  emancipatus  si 
contra  tabulas  petit  nihil  agit,  ab  intestnto  autem  ot  suus  et  enancipatus 
venient  p.  L.  1  ^  9  Dig.  si  tab  test  exslabunt,  38,  6.  Su  questo  caso,  del  quale 
non  dobbiamo  per  ora  occuparci  piii  da  vicino,  vedi  Foeustbr,  de  bonorum 
possessione  Hberorum  prael^ritorum  contra  tabulas  parentis,  ^^  132-34  pag.  399 
aegg.  —  Fkanckb,  Not/ierbenrechi {Dintto  degli  eredi  nece-ssari), pag.  141.  In  altri 
testi,  che  escludono  il  diseredato  dalla  bonorum  possessio  contra  tabulas,  h 
detto  bensl  che  egli  pu6  in  ten  tare  la  querela  ino/fidosi  testamenti,  ma  ci6  non 
significa  che  egli  abbia  incondizionatamante  diritto  alia  querela,  bensl  che 
possa  ricorrervi  soltanto  quando  la  diseredazione  sia  materialraente  viziosa, 
quando  cioe  sia  fatta  senza  giusti  motivi.  Se  dunqne  vi  ^  una  giasta  causa 
di  diseredazione  n^  egli  stesso  puo  agire,  ne  la  querela  degll  altri  coeredi  in 
s«  e  per  s^  gli  giova.  Ci6  deriva  dal  fat  to  die  colla  querela  Verede  neces- 
fiario  non  pu6  pretendere  che  la  saa  quota  di   successione  legittima   (vedi  i 
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testamento,  non  va  a  vantaggio  dell'er^de  necessario  che  lo  feoe  re- 
scludere,  beast  delFerede  istitaito,  nou  potendo  i  diseredati  accam- 
pare  alcana  pretesa  alia  Haocessione  e  gli  eredi  aecessari  poteadolo 
solo  per  la  loro  qaota  ^^).  Solo  quaado  si  possa  sostenere  la  nallit^ 
vera  e  propria  del  testameato  e  qaesto  possa  dirsi  giaridicamente 
inedstente,  aache  le  diseredazioni  soiio  da  considerarsi  non  avve- 
nute,  e  si  fa  luogo  alia  saccessioae  ititestata  per  tatto  Passe  eredi- 
tarlo  13). 


testj  citati  alia  nota  9)  la  qaale  per  qaanto  possa  ingrossarsi  tare  accrescent 
resta  sempre  la  quota  del  qaerelante  d^  pa6  quindi  mai  concorrere  il  dise- 
redato  (vedi  la  Dota  segaente).  II  giastamente  diseredato  pu6  far  Talere  il 
sno  diritto  di  successione  intestata  nel  solo  unico  caso  che  11  qaerelante 
iiaccia  annallare  tatto  quauto  il  testamento:  vodi  piil  oltre.  Mn  ci5  presnp- 
pone  ana  semplice  dimenticanza,  alia  qaale  nou  pa6  aversi  riguardo  qaando 
^  la  discuBsione  11  diritto  stesso  del  diseredato. 

12)  Qai  di£feriscono  il  diritto  della  bonarum  possessio  contra  tabulas  e  quelle 
della  querela.  Secondo  quelle  k  stabilito  chiaramente  che  il  bonoi*um  possessor 
esclude  Perede  istitaito.  L.  10  ^  4  Dig.  de  b.  p,  contra  tab,,  d7,  4: 

a  Lfberi  qui  contra  tabulas  habere  non  possunt  nee  partem  facinnt,  si  per 
alios  committatur  ediotum;  quo  enim  bonum  est  eis  favere,  ut  partem  fa- 
ciant  nihil  habiturif  ». 

La  formula  partem  non  fadunl  non  significa  semplicemente,  essi  non  rice- 
vono  nuUa,  ma  anche,  la  loro  parte  va  a  favors  dei  bonorum  possessores :  do  n 
desnme  tanto  dalle  parole  finali  della  legge,  quanto  da  altre  dispoeizioni 
circa  gli  effetti  della  bon.  possessio  contra  tabulas^  L.  20  pr.  Dig.  eod.  (vedi 
la  nota  precedente).  Quanto  alle  parole  finali  {quo  enim  bonum  est,,>»  nihil 
habiluri)  esse  significano:  <e  a  che  cosa  gioverebbe  aver  riguardo  ai  diseredati, 
meutre  essi  non  posaono  averne  alcun  vantaggio  posto  che  la  parte  di  east 
non  andrebbe  a  loro,  ma  agli  eredi  istituiti?  2>.  Cosl  h  spiegato  il  teste  anciie 
dallo  Scoliaste  dei  Basilici  XL,  3,  10  $  4  sch.  c.  Per  conseguenza  quando  al- 
trove  h  detto  exheredatus  pai  tern  facit  ci6  significa  all'oppoeto  che  la  parte  del 
diseredato  resta  all'erede  testamentario  e  che  egli  viene  computato  come  se 
egli  stesso  ereditasse,  non  ostante  che  egli  diminuisca  solo  le  parte  degli 
altri  eredi  necessari.  Perci6  nessuno  dubita  che  le  parole  della  L.  8  $  8  Dig. 
de  inoff.  test,,  5, 2  ridendum  an  exheredatus  partem  faciat  possano  intendersi 
nel  sense  afifermativo,  vale  a  dire  che  per  la  esclusione  del  diseredato  la 
porzione  degli  altri  aventi  diritto  non  venga  aumentata.  Si  discute  per6  se 
ci6  debba  riferirsi  solo  alia  quota  di  legittima  (vedi  sopra  pag.  180  aeg.)  o 
anche  di  tutto  ci6  che  I'erede  necessario  pu6  pretendere  colla  querela.  Qui 
I'opinione  affermativa  pa6  presumersi  la  piii  giusta,  tutta  la  questiouo  stando 
poi  in  stretta  colleganza  colle  ricerche  che  in  seguito  avremo  da  &re  sul  ins 
acerescendi  nella  querela. 

1^)  In  un  testamento  nullo  ipso  tare  o  annullato  senza  necessity  di  alcun 
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L*erede  neoessario  istitaito  nella  legittima  h  pare  esclaso  dalla 
querela  ^*),  e  oonsegaentemente  ci5  clie  manoa  alia  sua  quota  inte- 
8tata  resta  agli  eredi  istituiti,  non  potendo  il  querelante  pretendere 
neppare  in  tal  oaso  piii  che  la  qaota  ereditaria  a  iui  spettante  ^^). 

Lo  stesso  acoade  quando  non  tutti  qaelli  ohe  avrebbero  insieme 
eredltato  ah  tniestato  sono  ammessi  alia  querela,  come  quando  gli 
eredi  prossimi  ctb  intestato  siano  asoendenti  e  fratelU  e  siano  istituite 
eredi  persone  non  turpi  ^%  o  quando  aooanto  agli  asoendenti  e  ai 
iratelli  autorizzati  alia  querela  siano  figli  di  fratelli,  o  fiualmente 
quando  acoanto  a  fratelli  consanguinei  siano  fratelli  uterini  ^'^).  In 
totti  questi  casi  Terede  testatneutirio  ritiene  la  quota  che  gli  esdusi 
dalla  querela  non  possono  pretendere. 

2.^  Talvolta  la  querela  non  aceorda  neppure  al  querelante  la 
sua  quota  intera  di  suooessione  intestata.  015  avviene  in  prime  luogo: 
a)  quando  la  querela  h  intentata  dai  fratelli,  essendo  istituite 
eredi  persone  turpi  iusieme  a  persone  oneste;  in  tal  caso  la  querela 
non  pud  essere  intentata  dai  fratelli  ohe  contro  le  prime  ^^).  Posto 
dunjue  ohe  in  una  simile  ipotesi  coooorrano  asoendenti  e  fratelli, 
Tazione  dei  primi  avr^  per  oggetto  I'intera  quota  della  sucoessione 
intestata,  ma  per  cio  che  rlguarda  i  fratelli  le  persone  oneste  riter- 
ranno  cio  che  quelli  non  possono  pretendere  i^). 


mezzo  iinpngDativo  neppare  le  diseredacioni  valgono  perche  il  teBtamenio  ^ 
Del  eenso  giuridieo  nnllo.  Gaio,  II,  123;  L.  20  pr.  D.  de  b.  p,  c.  tab.,  37,  4. 

i«)  L.  8  §  8  in  fine,  L.  19  Dig.  de  inoff.  test,  5,  2. 

IS)  L.  16  pr.  Dig.  de  inoff.  lest.,  5,  2. 

19;  Vedi  aopra  $$  1421,  1421  a,  pag.  161  seg. 

1^  ScHRADBB,  Diss,  cit  $^  68,  77.  Vedi  pare  sopra  ^  1421  a,  pag.  160  8eg. 
e  il  preeente  paragrafo  pag.  231  nota  89. 

19)  Vedi  il  $  557  n.  II,  e  il  $  1421  di  qaesto  Oommentario,  nonch^  la  fine 
della  nota  segaente. 

^9)  ScHBADBR,  Diss.  cit.  pag.  45  seg  $  48,  sembra  essere  deiropinione  die 
il  fratello  debba  agire  solo  oontro  la  persona  tarpe,  Pascendente  contro  la 
persona  onesta,  in  gaisa  che,  quando  vi  siano  due  eredi  necessari  e  due  eredi 
testamentari  istituiti  in  parti  aguali,  ciascuno  dei  due  primi  abbia  diritto 
alia  piena  quota  di  sacceBsione  legittima,  I'nno  contro  la  persona  onesta, 
IHiltro  contro  la  persona  tarpe.  Ma  quest'opinione  non  concorda  con  altri 
principl  che  qui  vengono  in  applicazione.  Ogni  coerede  deve  agire  per  la  saa 
qaota  oontro  ciascuno  dei   possessori    (L.  1    $^1,2  Dig.    si  pars  hered,  pet. 
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h)  Lo  stesso  deve  dirsi  del  caso  ohe  I'azione  sla  iDtentata  contra 
diversi  eredi  testamentari  davanti  a  tribuDall  diversi  o  aezioni  diverse 
del  tribunale  centumvirale  ^%  e  un  tribanale  accolga,  an  altro  re- 
spinga  Tazioiie.  II  qaerelanto  in  tal  oaso  entra  al  poBto  delFerede 
scritto  contro  il  quale  fu  vittorioso  e  oon<M)rre  come  eoerede  con 
qnelio  ohe  lo  vinse  ^i). 

3.^  Yiceversa  talvolta  pub  il  legittimario  ottenere  colla  querela 
pijl  che  non  gii  sarebbe  spettato  a5  intestato,  e  ci5  quaudo  acquisti 
per  dirltto  di  aoorescimento  la  parte  di  altri  aventi  come  lui  diiitto 
alia  querela  ^),  Ogui  diritto  di  accresoimento  ereditario  suppone  an 
dirltto  di  sucoessioiie  di  pari  grade  fra  parecohi  e  la  decadenza  di 
fatto  di  ano  fra  questi  dalla  suooessione  stessa^);  nel   caso   nostro 


5,  4),  nel  nostro  caeo  dunque  Tascondente  deve  chiedere  la  ena  qaota  per 
met^  dalla  persona  onesta  e  per  met4  dalla  persona  turpe.  Solo  qoantlo 
qnesto  non  accada  e  Fascendente  per  esempio  ottenga  per  decisione  del 
giudice  tatta  la  sua  quota  dalla  persona  onesta,  allora  pad  il  fratello  otte- 
nere tutta  la  sua  dalla  persona  turpe,  perch^  questa  non  ha  diritto  ad  aver 
nulla  delVeredit^,  e  i  dlritti  del  fratello  non  sono  liinitati  per  riguardo  alia 
entity  della  quota,  ma  solo  riguardo  alia  persona  del  convenuto.  Daci6  cod- 
segue  che  quando  il  fratello  non  ooncorre  con  altri  coeredi  egli  deve  rivoU 
gersi  solo  contro  la  persona  turpe  e  da  questa  pu6  pretendere  tutta  la  quota 
di  successione  iu testa ta  a  lui  spettante.  Yedi  Fuancke,  Notherbenrechi  (Di- 
ritto degli  eredi  necessari),  pag.  269  seg.  n.  4. 

20)  Vedi  Zbpernigk,  Disquisilio  de  causia  eentumviraUbuSj  ^  11  in  fine  pre- 
messa  alia  sua  edizione  di  Sicca  ma,  de  iudieio  eeiUumvirali,  pag.  264  seg. 

21)  L.  15  ^  2  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2.  Anche  i  medesimi  giudici  potevano 
facilmente  emettere  decision i  contraditorie  sullo  stesso  teatamento,  quando 
diversi  fossero  gli  at  tori,  perocch^  1  motivi  deiresclusione  dell'erede  neoeA- 
sario  erano  rimessi  alParbitrio  del  giudice,  e  cosl  quaudo  agivano  i  fratelli 
gi&  anche  al  tempo  del  diritto  classico  delle  Pandette  veniva  in  cousidera- 
zione  la  persona  dell'erede  istituito.  L.  24  Dig.  de  inoff,  test.,  5,  2.  Vedi  sopra 
pag.  2^1  seg.  nota  89  in  fine.  Cdiacio,  Observationes,  X,  c.  20  in  fine.  —  Ze- 
PBRNiCKj^  ad  Sicefimam,  lib,  11,  c.,8  nota/  pag.  162  seg. 

22/  L.  17  pr.  Dig.  de  inoff,   testam.,  5,  2.  Su  questo   teste   vedi  il  ^  557  di 
questo  Commentario  e  Francke,  NotJierbenrecJU  (Diritto  degli  eredi  necessari  > 
pag.  2'  8  seg.  L.  23  ^  2  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2. 

23)  Un'eccezione  si  fa  pel  ius  accrescendi  nel  legato  di  usufrutto.  L.  1  §  3 
Dig.  de  usu/r,  accr,,  7,  2. 

a  Sed  in  usufructu  hoc  plus  est,  quia  et  constitutus  et  postea  amiasus  ni- 
hilo  minus  ius  accrescendi  admittit  ».     * 

Anzi  il  diritto  poteva  accrescersi  a  favore  di  quelle  stesso   che  gi&  aves>e 
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duiique  oocorre  un  diritto  di  successione  ab  intestato  che  possa  farsi 
valere  colla  qaerela.  Coasegue  da  questa  premessa  che,  in  primo 
laogo  raooreseimeato  h  possibile  solo  salla  parte  di  uno  al  quale 
8petti  il  diritto  di  preteudere  la  quota  intestata  mediante  la  querela, 
6  ijecondariamente  solo  a  vautaggio  di  chi  abbia  diritto  dlntentare 
la  querela  e  nei  limiti  di  questo  diritto. 

Queste  due  conseguenze  noa  sono  per5  del  tutto  indisousse.  Per 
ci5  che  rlguarda  la  prima  si  domauda  se  anohe  la  parte  di  uu  dise- 
redato  giastamente  possa  aocresoersi  all'altro.  Si  potrebbe  credere 
che  su  ci6  neppure  potesse  sorgere  dubbio  applicando  senz'altro  con 
rigore  logico  i  priucipii  e  i  concetti  general!.  Uu  diritto  per  aocre- 
soersi ad  altri  deve  prima  essere  esistito,  deve  competere  a  quello 
dal  quale  poi  si  accresee  alTaltro.  Gib  posto,  se  si  domandi  che  oosa 
:d  pub  accrescere  dal  diseredato  all'altro  erede,  la  lisposta  naturale 
e  il  diritto  a  quella  quota  che  egli  stesso  arrebbe  potuto  pretendere 
mediante  la  querela.  Ghi  vuol  far  valere  un  diritto  in  luogo  di  altri 
non  puo  pretendere  che  quello  che  avrebbe  potuto  ottenere  quegli  nel 
cui  posto  egli  sotteutra  ^).  Se  a  questi  priucipii  potessero  farsi  delle 
eccezioui,  e  se  se  ne  volesse  anche  ammettere  una  pel  caso  nostro 
acoordando  alPerede  che  intenta  la  querela  anche  la  iiarfce  del  dise- 
redato legittimaiuente  ^)j  ci5  che,  come  mostrerb  in  seguito,  condur- 


perao  la  propria  parte.  L.  10  D.  eodem.  Cfr.  su  questo  teste  il  ^  637  di  questo 
f^ommentario  e  Carlo  Wittb,  Abhandlungen  aiis  dem  Oebiete,  ecc.  (Dissertazioni 
Del  campo  del  diritto  romano),  Berlino  1817  pag.  1-38.  II  modo  di  esprimersi 
del  giureoonsulti  romani  in  qaeato  argomento  esclade  per6  ogni  possibility 
di  estendere  qaesto  principio  ad  altri  casi.  Nou  pa6  invece  considerarsi  una 
ecoezione  alia  regola  ennnciala  nel  testo  il  caso  di  accrescimeoto  di  un'ere- 
dit^  g\k  acqnistata,  ma  persa  poi  dalPacqui rente  per  effetto  di  una  resHtutio 
til  integrum f  peroceh^  in  tal  modo  la  cosa  si  rimette  nello  stato  in  cui  sa- 
rebbe  ne  Pacquisto  delPereditli  non  fosse  avvenuto ;  del  resto  anche  in  questo 
ease  dipende  sempre  dall'arbitrio  del  coerede  di  acquistare  o  no  la  parte  va- 
cante,  L.  55,  L.  61  Dig.  de  (leq,  vel  om.  her.,  29,  2. 

2*)  L.  175  M,  li.  177  pr.  D.  de  reg.  iuria,  50, 17. 

-^)  Questo  ayyiene  nella  bonorum  poasessio  contra  tabuUis,  vedi  sopra  nota  12. 
Ma  non  ai  pa6  parlare  per  ci5  di  un  iiu  acerescendij  onde  il  Voorda  in 
ana  nota  manosoritta  alia  L.  11  $  4  Dig.  de  bon*  pose,  contra  tab,,  nelle 
Notae  ad  Digesta  di  Schultinq  e  Smallbnburo,  vol.  VI,  pag.  16  dice  con 
ragione:  <  con  extendenda  est  haec  ratio  ultra  bono  rum  possession  om  contra 
tabalas  ». 


270  LiBRO  xxviir,  titolo  ii,  §  1421  e, 

rebbe  a  molbe  inconsegaeuze,  qaesto  sarebbe  sempre  an  oaao  di  di- 
ritto  di  aooressimeato  al  quale  dovrebbero  applicarsi  fino  a  prora 
contraria  le  regole  generali  sopra  esposte.  ^elle  nostre  font!  pero 
I'opiDione  da  noi  esposta  trova  maggiori  appoggi  ohe  la  contiraria. 
Paolo,  ad  esempio,  uella  L.  17  pr.  Dig.  de  inoff.  teat,  5,  2  dice : 

€  Qui  repudiantis  animo  non  venit  ad  accusatlonem  iiiofficiosi  te- 
stamenti  partem  non  facit  his  qai  eandem  querelam  movere  volant  > 

con  le  quali  espressioni  evidentemente  indioa  che  ocoorreva  che  la  que- 
rela spettasse  al  rinnnoiante,  perocch^  non  si  pub  rinnnciare  a  nn  diritto 
ohe  non  si  ha.  Pitl  dooisiva  6  la  L.  8  §  8  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2 
gi-^  pitl  volte  esaminata  in  qaesto  Gommentario  ^) : 

€  Qaoniam  autem  quarba  debitae  portion  is  sufficit  ad  exscladendam 
querelam  videndum  erit  an  exheredatus  partem  faciat,  qui  non  qne 
ritnr,  at  pata  sumus  duo  filii  exheredati.  Et  atiqae  faciet  at  Papi- 
nianus  respondit,  et  si  dicam  inofficiosum  non  totam  hereditatem 
debeo  sed  dimidiam  petere.  Proinde  si  slut  ex  duobus  filiis  nepotes. 
ex  uno  plnres,  tres  puta,  ex  uno  unus,  unicum  sesouucia,  unam  ex 
jllis  semuncia  querelam  excludit  ». 

Alcuni  credono  ohe  il  solo  soopo  di  qaesto  testo  sia  di  determinaie 
quanto  deve  esser  lasciato  agli  eredi  neoessari  per  escludere  la  que- 
rela e  che  Ulpiano  dica  che  basti  a  tal  uopo  il  quarto  della  per 
zione  intestata  di  ogni  erede  necessario  e  cosi  quegli  al  quale  sia 
stata  lasciata  la  legittima,  non  possa  an  che  pretendere  la  legittima 

m 

deirerede  escluso  totalmente  ^^j.  !Non  v*ha  dabbio  che  11  nostro  testo 
pub  essere  sfruttato  anche  come  appoggio  a  questo  insegnamento,  e 
si  pub  anche  concedere  che  questo  ne  sia  stato  pitk  propriamente 
Toggetto,  e  che  le  parole  et  si  dicam  inofficiosum,  eco.,  siano  state 
a<jfgiunte  solo  a  maggior  ohiarimento  senza  che  abbiano  una  stretta 
colleganza  colPargomento.  II  sense  di  esse  sarebbe  in  tal  case  il  se- 


26)  ^  549  nota  23  ^  557,  $  1421  &,  pag.  179  seg.  note  85,  87  e  il  presente 
puragrafo,  pag.  266  sog.  nota  12. 

27)  CuiACio,  Reciiationes  in  h,  I.  —  Fabro,  BatiohaUa,  cwi  /*.  Ug.  —  He- 
UALDU8,  de  rerum  iudicatarum  auelionej  lib.  II,  c.  14  n.  4  in  Ottonb,  The- 
saurus, II,  pag.  1224  seg.  —  Noodt,  Comm.  ad  Pandectas,  tit.  de  inoff.  Uttf 
Opera  II,  138.  —  Cocceio,  Lis  civile  coniroversum,  V,  2  q.  18  in  fine. 
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gueate  -^) :  uel  oomputo  della  legittima  la  parte  del  diseredato  nou 
va  a  vantaggio  delTerede  necessario  istitaito  nella  sua  quota  legit- 
tima, Gosl  come  tal  parte  si  soompata  gi^  anche  nella  querela  nella 
qoale  ciascuno  dl  due  eredi  neoessari  non  pub  agire  obe  per  la  met^. 
Altri  riferisoono  bensl  il  testo  alia  querela,  ma  sempre  in  un  senso 
analogo:  colui  che  h  state  una  volta  esduso  dalla  querela  mediante 
il  lascito  della  legittima  non  pub  iutentarla  poi^  neppure  se  Paltro, 
Ferede  che  vi  ayrebbe  diritto,  non  faooia  uso  del  proprio  diritto  ^). 
}(oii  h  lecito  dubitare  che  cib  sia  ]  ure  espresso  nel  teste  e  ohe  per 
tal  modo  sia  coufermato  anche  il  principio  che  chi  nou  ha  diritto 
alia  querela  non  pub  neppure  accampare  il  diritto  airaccrescimento, 
ma  e  lecito  dubitare  che  IJlpiano  volesse  dire  proprio  e  soltanto 
questo  e  che,  in  case,  abbia  espresso  la  sua  opinione  in  tal  forma. 
Senza  dubbio  la  prefereuza  deve  darsi  alia  spiegazlone  che  liferisce 
le  parole  exherediUus  qui  non  queritur  all'erede  neeessario  escluso 
dalla  querela  mediante  11  lascito  della  legittima.  II  testatore  aveva 
diseredato  i  suoi  due  figli,  lasciando  perb  ad  uno  la  legittima  ed 
eseladendolo  cosl  del  tutto  dalla  querela  ^%  mentre  all'altro  nulla 
aveva  lasciato.  Questo  secondo  intenta  la  querela,  Ulpiano  decide 
come  aveva  deciso  anche  Paolo  in  un  caso  analogo  in  cui  I'erede 
neeessario  non  era  stato  diseredato  ma  istituito  nella  sola  legittima  3^), 
che  il  querelante  non  possa  ottenere  piCi  che  la  sua  quota  intestata 
Paltro  erede  diseredato,  essendo  stato  pieuamente  soddisfatto  con  quel 
lascito.  Poichb  il  lascito  del  quarto  della  porzione  intestata  esclude 
la  querela,  dice  Ulpiano,  non  si  pub  considerare  aperta  la  succes- 
sione  intestata  per  la  parte  delPerede  neeessario  per  tal  modo  escluso 
dalla  querela  {qui  non  queritur),  e  I'erede  preterite  non  pub  per  con- 


2S)  Kon  eerto  se  si  caDcelliDo,  come  propone  il  Fabro  (vedi  nota  27),  le 
parole  et  si  dicam  inoffioiosum ....  dimidiam  peiere,  o  secondo  PHEaALDUs 
(nota  27)  anche  le  preoedenti  qui  non  quaeritur,  ecc.  Ma  una  critica  cosi  arbi- 
traria  non  merita  neppure  di  essere  confiitata  snl.serio.  Vedi  il  $  160  del 
CommenUtrio  (vol.  II,  pag.  424  deirediz.  tedesca)  e  Sohradbr,  Commeniatio  de 
mexn  mceessionis  ab  intestato  et  querelae  inofjicion,  $  59. 

-^1  DoNELLO,  Commentarii  de  iure  eivili,  lib.  19  c.  9  $  3  in  fine. 

3^)  Vedi  sopra  %  1421  d. 

3^  L   19  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2. 
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segiieaza  otfceuere  piii  ohe  !a  quota  ab-  iHtestato  a  lui  spettante  ^i. 
Di  fiODte  per6  a1  ooQoetto  di  aloani  fra  i  difensori  di  qnesta  opi- 
nioue,  i  qnali  credouo  cbe  la  deoiaione  di  Ulfi&mo  debba  limitarsi 
a  qaesto  solo  case  ^^),  k  leoito  doinaadare  oon  qual  diritto  si  Tuol 
limitare  al  solo  oaso  letteralmeate  d^ciso  ana  decisione  elie  gi&  ai 
rileva  dalla  aempliee  applicaztoae  dei  prinoipii  geiierali  del  diritlo  ^^ . 
Si  ))u&  daaqne  senza  esitaaza  esprimere  cosl  il  priocipio  coiitenato 
nel  iiostro  testo,  aliueuo  per  la  parte  obe  ci  rigaarda:  La  parte  del- 
I'esclaso  dalla  querela  per  legge  o  per  testamento  (in  questo  secoado 
caso  dtrettamente  medianbe  diseredazione  o  iudirettamente  ool  lasoito 
della  legittima)  iion  deve  accrescersi  alia  quota  di  suocessione  iatestata 
dell'erede  neoeasario  querelante  ^J. 


32)  lo  riteago  col  Fkamckb  {Siucetgioite  neotsiaria,  pag.  214)  cHm  il  Tero 
ecopo  di  Ulpkno  fosae  di  etabilire  se  I'eredo  necesaario  escluBO  effettivamentr 
doTosae  esser  oompntato  per  la  deter  mi  nazione  della  parte  che  t'altro  endr 
polfla  chiedere  colla  qoerela.  La  soluzione  di  questa  qaeetione  importaTa  il 
riciiiamo  ai  principt  sul  oompato  detia  legittima,  e  cift  apiega  beaiasiiiH) 
perch6  Ulpiano  in  flne  del  testa  (proinde  ....  eixludil)  agglunga  cbe  la  steeaa 
regola  vale  quaodo  1  GgU  del  figlio  siano  slati  tacilati  inediHDie  an  qoartu 
della  qnota  d'eredit^  intestata  lore  spettante.  Tuttavia,  come  fu  gik  oabcT' 
vatn  nel  testu,  neeaana  inflaenza  ha  snil'opinione  qui  difesa  il  doTer  ammet- 
tere  che  la  determi nation e  dt  cio  cbe  ei  pii6  rivendicare  colla  qnarela  aia 
fatta  qni  solo  incidental  men  te. 

3^)  Coal  it  ViKHii),  SeteeUie  tuns  quai»tiotus,  I,  c.  21  in  fine,  il  quale  per6 
nel  reato  difendd  con  molta  profoudit^  ed  aoume  I'opinione  comana.  Vedl 
anclie  Poll,  de  exheredatione  et  praelerilione,  c  7B  ^  37. 

^V  Si  saole  invocare  jier  ci6  anche  il  principio  exheredalui  pro  martMO  ka- 
beliir  (h.  1(5  Dig.  de  con.  cum  em.  lib.  37,  8).  II  diseredato  in  altre  parole 
(leve  giuridicamente  conaiderarsi  ineaistente  nh  egli  jiab  far  oatacolo  agli 
altri  eredi  neceesari.  Ma  lo  atesso  dovrebbe  valere  allora  aocbe  pel  compato 
della  legittima.  Vedaai  dnn<|ue  quanto  h  arbitrario  argomentare  da  aimili 
luogUi  coraanL  Qnel  ditterio  del  resto  ai  nferiace  alia  sola  hnnorawt  potet:^ 
eoHlra  tahuUu  e  ancbe  con  tutt'altro  eiguiflcato.  Confr.  aopra  le  note  II,  25). 

■'''}  Ancbe  i  HatUiei  (tomo  V,  pag.  198)  concordano.  Ma  lo  Scolio  p.  iri 
(pag.  J39j  6  compilato  in  modo  del  tufto  tiaacurato  ed  e  pieno  di  errori. 
Coal  pare  la  Gtoaaa,  Baiitolo,  Conm.  ad  h.  I.,  e  ad  L.  17  pr.  Dig.  de  imof. 
lest.,  .1,3  ai  eeprime  in  modo  equivoco  (fncif  partem  qui  non  advuitHtur  nd 
partem,  sed  admilti  tpernlur) ;  tuttavia  egli  aenibra  avere  poi  aegiiita  I'opinione 
coniune  cbe  anche  la  parte  del  diaeredato  per  ginati  motivi  ai  accresca;  il 
ViKMO  in  fine  (vedi  nota  35),  mentre  si  ricbiama  all'aatoritA  del  Bacbotio. 
noM  osn  allontanarsi  dall'opiuione  oomune  sebbene  le  aae  prenieaae  &rebbttu 
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Occorre  ancora  per5  ohe  togliamo  di  mezzo  uu'altra  obiezione 
elie  potrebbe  farsi  alle  nostre  conolusioDi.  11  Pufendobf  ^^),  seguito 
da  parecchi  fra  gli  scrittori  moderni  ^7),  afferma  essere  inesatto  par- 
lare  di  nn  accrescimeDto  della  querela,  perch^  db  ohe  si  accresoe  h 
la  qaota  di  sucoessione  iatestata.  Da  ci5  egli  trae  esplicitamente  la 
consegaenza  che  il  querelante  iion  deve  curarsi  se  gli  altri  eredi 
neoessari,  dei  quali  egli  pretende  la  qaota,  siano  stati  dlseredati  con 
o  senza  motive.  Lo  stesiso  Fbanokb,  ohe  pure  trova  riconosoiuta 
nelle  fonti  la  regola  che  la  querela  deve  competere  anohe  a  quel 
coerede  la  parte  del  quale  preteade  11  querelante  per  diritto  di  aocre- 
scimento  ^;,  e  pone  espressamente  fra  i  casi  di  rescissione  soltanto 
parziale  del  testamento  quelle  in  oui  di  piti  attori  uno  sia  state 
respinto  perch^  legittimamente  diseredato  e  I'altro  invece  abbia 
vinto  ^^),  in  un  altro  punte  del  sue  soritto  dice  che  diffioilmente  si 
i>otri^  ammettere  che  quegli  a  favore  del  quale  dovrebbe  aver  luoge 
raccrescimente  possa  essere  respinto  dal  convenuto  coirecoeziene 
che  il  oeerede  rinunciante  sia  state  legittimameute  diseredato  *^). 
Ora  11  fatto  ohe  il  diseredato  abbia  per  avventora  rinunciato  non 
ha  nessuna  influenza    sulla   nostra  qaestione,  perocch^  se  a  lui  non 


aspettare  un  altro  risnltato.  I  trattati  e  i  eistemi,  massime  gli  aniichi,  il  pi^ 
spano  trasearano  la  qaeBtione  o  si  esprimono  su  di  essa  in  mode  indeter- 
minate. Fra  i  moderni  il  Thibaut  dice  in  modo  preciao  che  il  ius  accre- 
tcendi  ba  laogo  anche  quando  il  diseredato  non  potrebbe  agire  colla  querela 
{Pandetiej  ^818  n.  5);  con  minor  precisione  si  eeprime  il  WeningJngbnheim, 
Lehrbuch  des  gemeinen  Civilrechts  (Trattato  di  diritto  civile  comune),  lib.  V^ 
i  149  n.  III.  Ma  I'opinione  difeaa  nel  teato  aembra  eia  ora  per  prendere  il 
sopravvento.  Per  esaa  si  dichiarano  apertamente  Hopackrr,  Priricipia  iuris 
cwilis  Romani  Qermanici,  II,  ^  1700.  —  Guenthek,  Principia  iuris  romani 
privati  noviasimU  II,  ^  796  n.  1.  —  Mackrldey,  Lehrhueh  des  Iteuiigen 
roemisehen  Btchts  (Trattato  di  diritto  romano  attaale),  ^  662  9.'  ediz.  — 
MdHE^iTBRncu,  Doctrina  Pandeetaram,  vol.  Ill,  ^  772  nota  12. 

3«)  PcFKNDOUF,  Observaiiones  iuris  universij  tomo  If,  obs.  IX,  $  9. 

'^)  Per  esempio  il  GLiiCK,  nel  $  557  di  questo  Gommentario,  Ermanno  Bau- 
MKisTBB,  Das  AiiivacJtsungsrecht  unier  Miierben  naeh  roem,  Eecht  (II  diritto  di 
aecreftcimeDto  fra.coeredi  secondo  il  diritto  romano),  Tubinga  1829,  $  18  pa- 
gina  147  sgg.  —  Fuancke,  Notherhenreehi  (Diritto  degli  eredi  necessari),  p.  271. 

^)  Noiherbenrecht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  257. 

'^)  Loc.  cit.  pag.  299  n.  2. 

«»)  Loe.  ciL  pag.  271. 

(JLacK.   Comm.  PandHU.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  35. 
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competeva  il  diritto  di  agire  oolla  querela,  questo  diritto  uon  pa5 
neppure  spettare  ad  an  terzo  come  conse^aenza  della  sua  rinanzia. 
Non  resterebbe  danque  che  affermare  oUe  quegli  che  fa  ralere  an 
%U9  acorescendi  possa  sempre  respingere  le  ecoezioni  che  gli  si  oppon- 
gano  ex  persona  di  qaello  la  cui  parte  gli  si  h  aocresciata.  Ma  8e 
cosl  fosse,  posto  il  caso  che  di  pid  eredi  necessari  ano  solo  avesse 
diritto  alia  querela,  tntto  dipeuderebbe  dalla  circostanza  se  la  que* 
rela  fa  intentata  da  qaello  solo  o  anche  dagli  altri,  e  nella  prima 
ipotesi  il  testameuto  sarebbe  animllato  del  tatto,  nella  seoonda  al 
oontrario  Terede  testamentario  otterrebbe  anche  la  parte  del  qaere- 
lanti  non  autorizzati  ^^).  Questo  risultato  di  per  s6  pochissimo  iiatu- 
rale  conduce  anche  ad  altre  incoDseguenze,  perocchfe  se  h  vero  che 
il  testamento  ^  rescisso  totalmente  per  efifetto  della  querela  inten- 
tata dall'erede  nectdssario  autorlzzato,  uon  h  meu  vero  che  non  si 
pub  negare  alPerede  giustamente  diseredato  il  diritto  di  partecipare 
alia  duccessione  intestata  che  per  effetto  della  querela  sia  venata 
ad  aprirsi  ^^).  Che  se  poi  si  ricerchi  la  base  deiropinione  sin  qui 
esammata,  essa  sta,  secondo  il  Pofendobf,  prima  di  tutto  nella  na- 
tura  della  querela,  la  quale^  essendo  un'och'o  vindictam  spirans  non 
si  pub  trasmettere  ad  altri.  Ed  h  infatti  esatto  che  la  querela  non 
pub  trasmettersi  per  credits  n^  cedersi  fra  vivi^),  onde  si  potrebbe 
anche  logicamente  negare  in  modo  assoluto  il  diritto  di  accrescimento^ 
se  esso  non  fosse  espressamente  riconosoiuto.  Ma  posto  che  cio  ^^ 
debbono  anche  in  dubbio  applicarsi  le  regole  general!  suUa  trasmis- 
sione  dei  diritti.  Ho  detto  a  bella  posta  in  dubbiOy  perch^  non  si 
pub  a  priori  negare  che  questo  diritto  di  acorescimento  possa  aver 
avuto,  come  la  successio  in  querelam  ^^),  una  natura  indipendente, 
che  per  la  sua  esistenza  cio^  non  si  ricUiedesse  se  non  che  I'erede 
necessario  la  cui  parte  si  pretendeva  per  acorescimento  non  conoor- 


^1)  Vedi  piil  oltre  la  spiegazione  della  L.  16  pr.  Dig.  de  inoff.  test,  5,  2 
pag.  277. 

^2)  Arg.  L.  6  M,  L.  19  Dig.  de  inoff.  Ust.,  5,  2.  Vedi  piil  oltre. 

4'^)  Vedi  la  mia  Cession  der  Forderungsrechie  (Cessione  dei  crediti),  pag.  296 
n.  a  0  pag.  302  d.  2,  2.^  edis. 

**)  L.  14,  L.  31  pr.  Dig.  de  inoff.  iestam.,  5,  2.  Vedi  sa  ci6  la  trattazione 
in  fine  di  questo  paragrafo. 
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resse  lai  per^nalmente.  L'argomentare  dalla  sticcessio  in  querelatn  al 
diritto  di  accesoimeuto  non  lice  per5  nel  caso  nostro,  peroh^  i  dae 
rapporti  giuridici  sono  essenzialmeate  diversi.  Qaando  tutti  gli  eredi 
necessari  prossimi  manohino,  i  piti  remoti  possono  chiedere  di  essere 
preferiti  agU  estranei  prima  che  Terede  neoeissario  possa  pretendere 
an  aumento  della  sua  quota  intestata  pel  fatto  ciie  un  avente  diritto 
pari  a  lui  sia  stato  escluso  legittimamente.  Ma  al  di  fuori  di  ci5  la 
natora  siugolare  di  un  tal  diritto  non  autorizza  a  trarre  alouDa  con- 
clusione  dairuno  all'altro,  occorrono  delle  prove  dirette,  nh  tale  mi 
aembra  la  oiroostanza  €he  i  giureoousalti  romani  non  dicono  ohe  la 
querela  pasBi  da  uno  all'altro,  bensl  sempiicemente  che  la  parte 
dell'uno  accresce  all'altro  ^^).  Prima  di  tatto  qui  si  domanda,  dov'^ 
espresso  oosi  precisamente  il  contrapposto  fra  raocrescimento  della 
querela  e  quello  della  quota  d'eredit^  intestata,  o  in  altre  parole 
dov^  detto  che  la  querela  uon  si  accresce f  Si  cita  la  L.  23  §  2  Dig. 
de  inoff.  test,,  b,  2 : 

<  Si  duo  sint  filii  exheredati  et  ambo  de  inofficioso  testamento 
egeruDt  et  unus  postea  eonstituit  non  agere,  i^ars  eius  alteri  ciccrescit  »• 

Quando  di  due  persone  ciascuna  ha  diritto  alia  meU\  di  un  unioo 
oggetto,  ma  col  mancar  di  una  la  parte  di  essa  accresce  alPaltra, 
noQ  si  dovrebbe  dunque  dire  che  a  questa  si  accresce  Fazione  del- 
I'altra.  Ma  difticilmente  si  potr^  riteiiere  provato  che  Pidea  di 
UD  accrescimeuto  della  querela  sia  estranea  ai  giureconsulti  romani. 
E,  posto  pure  che  ci5  potesse  dirsi,  non  ne  conseguirebbe  che  si 
possa  accrescere  una  quota  ereditaria  che  lo  stesso  erede  necessario 
mancante  non  ]>oteya  pretendere.  Si  designi  dunque  I'aumento  come 
accrescimento  della  querela  o  come  accresoimento  della  quota  di 
sucoessione  intestata ;  Terede  necessario  che  pretende  tale  accresci- 
mento non  potr^  mai  sottrarsi  alia  ricerca  della  causa  siilla  quale 
si  fondava  11  diritto  dell'erede  mancante  Del  resto  a  sostegno  della 
ordinaria  designazione  di  questo  diritto  come  accrescimento  della 
querela  si  pub  invocare  ancho  la  circostanza  che  quando  si  accresce 
sempiicemente  una  quota  ereditaria   vacante  ci6  avviene  ipso  iure  e 


^i  Baumeistbb,  loc.  cit.  pag.  148.  —  Fkanoke,  Notherbenrecht  (Diritto  degli 
eredi  necessari),  pag.  271. 
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anche  invito  I'erede  a  cui  favore  si  acoresce  ^^)  e  puo  avvenire  anzi 
anche  dope  la  morte  deU'erede  stesso  ^'^),  mentre  nel  caso  nostro  ^ 
lasciato  airarbitrio  dell'erede  querelante  di  usare  del  diritto  che  egli 
ha  di  pretendere  colla  qaerela  pid  della  sua  quota  di  successioDe 
intestata,  n^  pub  dirsi  mai  che  tal  diritto  perduri  anohe  dope  la 
morte  di  lui  o  pass!  ai  suoi  eredi  ^^).  Nessuno,  infine,  vorr^  sostenere 
che  quando,  per  esempio^  una  persona  honesta  sia  istituita  insieme 
ad  una  turpe  e  un  fratello  del  testatore  concorrente  con  altri  eredi 
neoessari  linunci  alia  querela  si  aocresca  per  ol6  agli  altri  una 
quota  maggiore  di  quella  che  il  rinunciante  avrebbe  potuto  preten- 
dere colla  querela;  eppure  cl5  dovrebbe  logicamente  dirsi  se  cidche 
si  accresce  fosse  la  quota  di  successione  intestata  e  non  la  querela. 
Concludendo,  il  diritto  di  accrescimento  ha  luogo  soltanto  alia 
Gondizione  che  I'erede  mancante  avesse  egli  pure  diritto  alia  querela. 
Conseguentemente  Pesoluso  dalla  successione  mediante  diseredazione 
valida,  non  avendo  alcun  diritto  alia  querela,  la  mancanza  di  lai 
non  produce  alcun  accrescimento  a  favore  degli  altri  eredi  intestati; 
lo  stesso  dicasi  di  tutti  gli  altri  oasi  in  oni  il  mancante  non  aveva 
diritto  alia  querela  (vedi  sopra  pag.  267)  o  I'aveva,  ma  non  per  Pin- 
tera  quota  intestata,  nel  quale  ultimo  caso  gli  altri  eredi  necessari  non 
possono  ottenere  iure  accrescendi  pih  di  quanto  quelle  potesse  otte- 
nere.  Lo  stesso  effetto  ha  una  sentenza  valida  che  respinga  uno  del 
querelanti,  supposto^  s'intende,  che  tutti  i  querelanti  abbiano  un  di- 
ritto uguale  e  che  la  soccombenza  di  uno  non  abbia  per  motivo  il 
difetto  assoluto  in  lui  del  diritto  domandato ;  e  ci5  tanto  se  la  que- 
rela sia  stata  intentata  davauti  a  giudlci  diversi,  quanto  se  davanti 


46;  L.  53  M  l^ig-  de  acq.  vel  om.  Iter.,  29,  2.  <  Qui  semel  aliqaa  ex  parte 
heres  extiterit  deficientiam  partes  etiam  invitas  accipit,  id  est  tacite  ei  defi* 
cientium  partes  etiam  iavito  accrescunt  ». 

L.  31  Dig.  eod.f  L.  9  Dig.  de  suis  et  leg,  her.,  38,  16.  Bauhsistbr,  Ihis 
AnwacJisungsrecht  unter  Miterben  (II  diritto  di  accrescimento  fra  coeredi),  $  15 
pag.  125. 

47)  L.  9  Dig.  de  suis  et  legit,  her,,  38,  16 .  • . .  <  et  licet  decesserint  ante 
quam  accresceret  hoc  ius  ad  heredes  eorum  pertinet  p. 

48)  La  differenza  materiale  fra  Pordinario  iu8  accrescendi  e  Paccrescersi  del 
diritto  di  azione  ^  posta  in  rilievo  anche  dal  Poll,  de  exheredaiione  et  prade^ 
ritione,  cap.  78  $  9. 
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alio  stesso  giadioe,  potendo  benissimo  aocadere  anche  in  quest^altimo 
caso  che  il  giudice  acquisti  la  convinzione  che  uno  dei  querelanti 
fu  escluso  o  preterito  per  motivi  legittimi,  uq  altro  no.  Infatti  per 
il  principio  res  iudicata  faeit  ius  la  decisione  che  respinga  la  do- 
manda  di  uno  dei  querelanti  equivale  a  una  eselusioue  legittima  ed 
efficace  e,  (loich^  gli  altri  eredi  neoessari  non  possono  che  subentrare 
Dei  diritti  di  lui,  cos),  se  essi  volessero  provare  che  la  decisione  del 
giadioe  fa  ingiusta  e  che  il  querelante  respinto  non  meritava  Pesclu- 
sione,  osterebbe  ioro  Vexce^^tio  rei  iudiccatae  come  a  qualunquc  altro 
sncoessore  della  parte  perdente  ^^).  Soltanto  un  testo  puo  a  prima 
Tista  sembrare  di  appoggio  alia  contraria  opinione,  ed  h  la  L.  16 
pr.  Dig.  de  inoff.  test,  5,  2  ^o): 

c  Filio  qui  de  inof&cioso  matrls  testamento  contra  fratrem  insti- 
tatum  de  parte  ante  egit  et  obtinuit,  filia,  quae  non  egit  aut  non 
obtinuit,  in  hereditatem  legitimam  non  concurrit  >  (Papinianus). 

La  testatrice  aveva  lasciato  tre  iigli,  due  masohi,  di  cui  i'uno 
istituito  e  I'altro  escluso,  e  una  femmina  pure  esolusa.  II  flglio  escluso 
iDtenta  la  querela  per  la  sua  parte,  cio^  per  un  terzo,  e  yince;  ma  • 
non  per  questo  si  considera  aperta  la  successione  intestata  per  la 
figlia,  qnando  questa  non  abbia  inteutata  la  querela  o  sia  rimasta 
perdente.  Non  o^^  alcun  argomento  per  ritenere  che  ilfiglio  querelante 
abbia  agito  qui  per  una  parte  maggiore  della  propria  o,  come  vor- 
rebbero  il  Fabbo  ^0  ^  ^^^^^  ^^h  P^^  ^^  meti\  delPasse  ereditario ;  il 
testo  anzi  dioe  espressamente  de  parte  egit;  il  figlio  duuque  agl 
prima  che  la  sorella  fosse  stata  respinta  e  prima  che  per  conseguenza 
gli  fosse  giuridicameute  possibile  domandare  piti  che  la  propria 
parte  ^).    Gib    h  confermato   pure   dai   Basilic!   e   dagli    Scolii   ad 


*»)  Arg.  L.  28  Dig.  de  exe.  rei  iiid.,  44,  2. 

^)  QaeBt'opinione  ^  accolta  anche  dal  QLiicK  nel  $  557  di  qnesto  Oommen- 
tario  (Tol.  VII,  psg.  436  dell'ediz.  ted.). 

^1)  Fabro,  Sationalia,  ad  h.  L 

52)  Westphal,  V&n  Teslomenten  (Testament!),  ^  1025  pag.  761.  —  Gluck, 
loc.  dt. 

^3)  Yedi  Frahckr  Xoiherbenrecht  (Diritto  degli  eredi  neoessari),  p.  276  e  il 
Corpus  iuris  ewUis  tradotto  in  tedesco  da  ana  society  di  gioreconsulti  e  pnb- 
blicato  da  Carlo  Federico  Otto,  Brnno  Schilling  e  Carlo  Fed.  Ferdinando 
SiNTEHiSy  vol.  Ty  Lipsia  1830  pag.  570  nota  31  (del  Sintenib). 
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«S9i  ^)  e  coal  pure  h  inteso  il  testo  dalla  Glossa  ^),  da  Babtolo  ^)j  dal 
OuiA.010  ^^)  e  in  generale  dalla  maggior  parte  dei  giarecoQSaIti  mo- 
derni  ^^).  Una  volta  sapposto  glustamente  cio,  h  per5  arbitrario  tro- 
vare  nel  nostro  testo,  come  taluni  fra  gli  stessi  giuristi  citati  (ad 
«sempio  11  OoiACio  ed  il  Poll),  espresso  il  principio  ohe  la  parte 
del  qaerelante  respiato  si  accresca  alPaltro  querelante  vincitore;  oio 
^  tanto  piti  incomprensibile  in  qaanto  qaegli  scrittori  si  vodono 
oostretti  a  vedere  espresso  nel  testo  qualobe  cosa  che  noQ  risponde 
al  senso  delle  parole  n^  ai  principii  del  diritto.  Da  quest!  auzi  con- 
segue  ohe  la  parte  del  querelante  rimasto  socoombente  in  seguito  a 
valida  sentenza  resta  agli  eredi  testamentari  ^^). 

II  diritto  di  accrescimento  ha  dunque  luogo  soltanto  quando  un 
diritto  alia  querela  che  sarebbe  in  s6  fondato  cessa  per  altri  motivi, 
per  esempio  per  rinunoia  o  per  prescrizione  ^).  Quaudo  la  possibility 
di  agire  ^  cessat'i  pel  decorso  del  tempo,  non  si  pub  negare  pero 
che  tal  diritto  fosse  fondato  alia  morte  del  testatore,  onde  Terede 
testamentario  non  ha  alcun  diritto  alia  parte  di  quelPerede  necessario, 
e  per  consegueuza  quella  parte  va  come  porzione  yacante  agli  eredi 
intestati  per  diritto  di  accrescimento  e  nel  oaso  nostro  dunqne  a 
quelli  che  possono  intentare   la  querela.  Se  questo  diritto  di  accre- 


64)  XXXIX,  1,  24  tomo  V,  pagina  201  e  lo  Scolio  i  ivi  a  pag.  249.  Vedi 
nota  59. 

66)  Glossa  ad  L.  16  Dig.  de  inoff,  test,  5,  2  nota  e, 

^)  Bartolo,  in  easu  ad  L.  iO  Dig,  de  inoff,  test,  e  nel  Oomm,  in  Digesinm 
vetus,  J,  fol.  161  a,  Venefia  1615. 

57)  Cdiacio,  Comm,  in  tit.  Dig,  de  inoff,  test,,  ad  lu  id;  Gomm,  in  Ub.  II  Be- 
sponsorum  Papiniani, 

58)  Vedi  anche  Poll,  de  exl^eredaiione  et  praeteritione,  c.  78  )  8  e  gli  8crit- 
tori  citati  sopra,  nota  28. 

59)  In  questa  interpretazione  del  teato  concorda  pieDameote  lo  Bcoliaste  dei 
Basilid,  Nello  scolio  ^  detto  fra  le  altre  cose  (tomo  V,  pag.  249  scb.  t  edi- 
zione  Fabroto):  s  Cum  vero  etiam  filias  agere  oporteret  et  ab  herede  scripto 
debitam  ab  intestate  portionem  accipere,  id  quidem  non  fecit,  sed  vemt  ad 
fratrem  qui  trientem  acceperat,  desiderans  ex  eo  partem  ferre ....  Et  Papinianns 
ait  non  e^e  aequum  eum  qui  iudicio  congressns  est  et  compeientem  tibi  ah 
intesiato  portionem  accepit,  communem  earn  liabere  cum  borore,  quae  tacnit  nee 
egit  querela  inofficiosi,  vel  egit  et  non  ohiinuit  d.  L^opinione  giusta  h  difc 
anche  dal  Francke,  loc  cit.  pag.  274-76. 

60)  L.  23  $  2  Dig.  de  inoff,  test.,  5,  2. 
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scimento  abbia  laogo  anohe  qaando  iin  avente  diritto  alia  querela 
mancUi  per  morte  non  h  detto  espressamente,  ma  deve  easere  affer- 
mato  senza  esitaDza,  g'msta  i  priucipii  che  valgono  per  tale  materia, 
perocche  la  porzione  vacante  resta  airerede  scritto  solo  qaando  8i» 
oerto  o  debba  per  effetto  di  una  vallda  sentenza  oonsiderarsi  come 
certo  che  non  vi  sia  nessun  chiamato  in  tesi  alPeredit^  intestata  il 
quale  abbia  effettlvamente  un  diritto  alia  successione  al  tempo  della 
delazione  di  essa  ^^).  Se  ora  ei  volgiamo  alia  questioue,  chi  possa 
pretendere  questo  diritto  di  accresioimento,  la  risposta  pid  naturale 
^  soltanto  quello  la  cni  parte  avrebbe  potuto  andare  al  maucanto 
per  diritto  di  accrescimento.  Questo  concetto  h  espresso  con  suffi* 
dente  esattezza  da  alcuni  antichi  scrlttori,  i  quali  dicono  esser  ne- 
cessaria  nna  congiunzione  per  poter  accampare  una  pretesa  ad  un 
iu$  aceresceiidi  in  querela  ^^^  intendendosi  coniuncti  nel  senso  del  di- 
ritto di  suocesaione  quelli  che  sono  chiamati  al  tutto,  ma  nel  oaso 
di  conoorso  effettivo  con  altri  debbono  dividere  ^).  Chi  dunque  h 
escluso  dalla  querela  per  una  giusta  diseredazione  o  per  legge  a 
mediants  lascito  della  legittima,  non  ha  alcun  diritto  di  accresci- 
mento, essendo  esso  necessariamente  escluso  anche  dalla  successione 
legittima^  che  naturalmcDte  non  pub  aprirsi  a  suo  fevore  se  non 
per  effetto  della  querela.  S'intende  poi  anche  che  I'erede  testamen- 
tario,  pur  sosteneudo  in  certo  senso  la  parte  dell'erede  giustamente 
diseredato  o  escluso  dalla  legge,  non  concorre  in  questo  aoerescimeuto ;: 
e  cio  per  la  ragione  che,  si  chiami  esso  un  accrescimento  della  que- 
rela oppnre  della  quota  intestata,  un  erede  testamentario  non  pub- 
mai  acquistare  per  accrescimento    una   quota  della  sucoesione  inte- 


^)  Vedi  Franckb,  loc.  cit.  pag.  272.  Di  opinioDe  diversa  h  lo  Sghwbppe^ 
DisseriaUo  de  querela  inofficioti  iestamenti,  $  30.  , 

^')  Per  esempio  Vinkio,  Selectae  quaestiones,  lib.  1,  c.  21  pag.  128.  —  Poll, 
de  exheredaiione  ei  praeierUione,  c.  78  $M,  5-7  seg.,  c.  65  ^  3  pag.  493,  c  66- 
pag.  501,503. 

^)  L.  80  Dig.  de    legatis.  III,  32.   c  Conianctim   heredes  institui hoe 

est  totam  hereditatem ....  singalia  datam  esse^  partes  autem  concarsn.  fieri  »• 
Dato  an  tal  concetto  c'^  da  meravigliarsi  ohe  quegli  scrittori  tuttavia  non 
^ppiano  liberarsi  dell'idea  che  anche  la  parte  del  giastamente  diseredato  si 
accreaea,  perch^  questo  ^  esclaao  dall'intera  ereditii  e  quindi  non  concorre- 
oon  nessnno.  Yinnio,  loc.  cit.  Poll,  loc  cit.   • 
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stata.  Egli  ritiene  bensl  tatto  quando  tutti  gli  aventl  diritto  alia 
querela  vi  rinuncino  o  vengano  respmti  nella  loro  pretesa,  ma  h  evi- 
deste  che  questo  non  si  pa5  ohiamare  uti  ius  (uscreacendi.  Ohe  se 
poi  I'erede  testamentario  appartonga  anche  alia  categoria  degli  eredi 
necessari^  egli  si  gioverebbe,  secondo  alcnni  ^^),  delFacorescimento, 
nel  senso  ohe  ia  oaso  di  verso  gli  altri  eredi  necessari  qaerelantt  ot- 
terrebbero  una  quota  di  eredit^  iatestata  maggiore  di  qaella  che 
possano  pretendere  secondo  i  prinoipii  ordinari  della  sucoessione  in- 
testata  regolare  e  del  diritto  di  accresoimento.  Ma  ia  an  caso  oome 
questo  in  cui  esiste  Tanomalia  ohe  Terediti  si  deferisca  parte  per 
legge  e  parte  per  testamento,  simili  conseguenze  non  sono  ammissi- 
bili,  e  sembra  invece  conseguente  ainmettere  in  tutti  i  caai  in  cai 
la  querela  opera  solo  parzialmente  che  gli  effetti  particolari  della 
sucoessione  intestata  non  si  appliohino  a  quelle  che  diviene  erede 
per  testamento,  sia  egli  o  uo  un  avente  diritto  alia  sucoesaione  in- 
testa.  l^h  si  puo  in  oontrario  iuvocare  la  L.  19  Dig.  de  inoff.  tett.^ 
5,  2,  perocoh^  questo  teste  suppone  espressamente  ohe  il  testamento 
sia  state  attaccato  in  tutta  la  sua  estensione  e  non  solo  parzial- 
mente (vedi  infra  pag.  289).  Anche  la  L.  16  Dig.  de  inoff,  testj  5,  2 
gi^  sopra  riferita  a  pag.  277  e  ohe  pure  si  suole  invocare  ^),  non  ^ 
aflatto  decisiva  per  la  nostra  questione,  perocch^  essa  dichiara  sol- 
tanto  che  la  querela  parziale  di  uno  degli  eredi  non  fa  aprire  la 
Buccessione  intestata  per  gli  altri.  In  conclusione  duaque  se  di  tre 
figli  uno  sia  state  istituito  erede  e  un  secondo  rinunci  alia  querela, 
11  terzo  pub  colla  querela  pretendere  i  due  terzi  delllntera  eredita. 
II  diritto  di  accresoimento  adunque  giova  solo  a  quegli  eredi  ne- 
cessari avonti  diritto  a  querela,  i  quali  possono  considerarsi  oome 
-coniuncti  in  contrapposto  sia  alPerede  testamentario  sia  agli  eredi 
giustamente  esclusi.  Questo  diritto  di  accrescimento  pertanto  presenta 
anche  la  particolarit^  che  Terede  neoessario  riceve  la  sua  parte  delta 
porzione  vacaute  non  solo  in  proporzione  della  sua  quota  di  sucoes- 
sione intestata,  ma  in  una  proporzione  anche  maggiore.  Coal  per 
-esempio,  se  nella  suecessione  intestata  di  tre  eredi  ne  manchi  ano,  ^li 


^^)  ScHUADEK,  Diss,  cit.  $  84  e  dopo  di  lui  Schweppe,  Diss,  cit.  ^  32. 
®"')  Poll,  de  exheredaiione  et.praeteritione,  o.  78  J  8., 
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nltri  dae  si  dividono  fra  loro  a  parti  uguali  I'eredit^^:  se  inveoe  dei 
tre  eredi  nno  sia  stato  diseredato  legittimamente  e  gli  altri  dae 
agendo  diritto  d'intentare  la  querela,  nno  a  sua  volta  vi  riuanci,  11 
iu8  accrescendi  giova  al  solo  terzo,  non  poteBdo  il  diseredato  giovar- 
seue  cosi  come  non  se  ne  potrebbe '  gioyare  Terede  testamentario 
^ntrato  nel  sno  posto,  e  il  qaerelante,  per  consegaenza^  avrk  diritta 
ai  dae  terzi  deirintera  eredit'\^^). 

Dalle  oose  fin  qui  premesse  consegue  aucbe  che  coloro  i  quali  ab- 
biano  diritto  alia  querela  solo  oondizionatamente  o  non  possano  pre- 
tendere  una  quota  di  successione  intestata  completa,  non  hanno  nefv- 
pure  il  iw  ctccrescendi  se  non  qaando  la  condizione   del   loro  diritto 
siasi  avverata  e  in  proporzione  soltanto  della  quota  che  essi  possono 
pretendere  coUa  querela.  Pougasi    per  esempio  che  il  testatore  lasci 
padxey  madre  e  fratello  ed  abbia  istituito  in  parti  uguali  una  persona 
onesta  e  una  turpe.  II  testamento  non  sar^  mai  rescisso  per  Tintero 
neppure  se  tuti  e  tre  gli  eredi  necessari  abbiano  intentato  vittorio- 
samente  la  querela.  Infatti  la  persona    turpe   sar&  esclusa  del  tut  to 
perooch^  contro  di  essa  h  diretta    la  querela  di  tutti  e  tre  gli  eredi 
neoessari,  ma  la  persona  onesta  contro   la  quale  la  querela  del  fra- 
tello noQ  sarebbe  fondata,  ritiene  la  met^  della  quota  di  successione 
intestata   dovuta  a  questo,  vale  a  dire  i  due  dodicesimi  dell'eredit^. 
Se  poi  il  padre  rinunoi    alia  querela,  il  fratello  non  puo  pretendere 
per  diritto  di  aocrescimento  che  uu  quarto  della  quota  intestata  del 
padre^  e,  poich^  quella  quota  6  di  quattro  dodicesimi  dell'iatero  asse, 
e<;li  non  pub  avere  per  tal  titolo   che   un   dodicesiiho   dell'asse.  ch^ 
altrimenti  egli  verrebbe  ad  avere  anche  in    proprio   Pazioue  contro 
la  iiersona  onesta.  Gli  altri  tre  quart!  della  porzione  vaoaute  si  ac- 
cresceranno    dunque    alia   madre,  essendo  ormai   la  parte  dell'erede 
neceasario  rinunciante  stata  tolta  (*.ompletamente  all'erede  testamen- 
tario ^;.  Biguardo  aUa  parte  che  il  rinunciante  avrebbe  potato  pre- 


^)  £  quindi  per  lo  meno  inesatta  la  frase  UBata  dal  Baumbistek,  Das  An- 
vaeksuHffsrecht  unier  Miterben  (II  diritto  di  accrvscimento  fra  coeredi^,  pa- 
giiia  147  seg.,  che  I'erede  Decessario  attore  si  giovi  del  ius  accrescendi,  n  in 
4}  nan  to  questo  avrebbe  avato  luogo  nel  la  successione  intestata  9.  Vedi  pare 
Dota  68. 

«0  L.  17  pr.,  li.  23  §  2  Dig.  de  inoff.  test,  5,  2. 

Gliick,  Comm,  PandetU.  —  Lib.  XXVIU.  —  Vol.  II.  30. 
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tendere  dalla  persona  onesta  debbono  danque  cotisiderarsi  ammessr 
alia  sacoessione  intestata  quelli  soli  che  avrebbero  avuto  diritto  di 
intentar  la  querela  oontro  quelle  persone.  e  poioh^  nel  nostro  caso 
il  padre  poteva  pretendere  due  dodicesimi  delPeredit^  dalla  persona 
ouesta  e  due  dalla  turpe,  cosl  i  primi  dodicesimi  si  accreseono  esclu- 
siyamente  alia  madre,  gli  altri  due  vanno  dim!  fra  questo  e  il  fra- 
tello  »8). 

Nella  trattazione  che  precede  si  h  sempre  supposto  che  11  testa- 
mento  venisse  impugnato  colla  querela  soltanto  pro  parte.  Ora  sorge 
la  questione  se  gli  stessi  prinoipii  valgono  quando  il  testamento  sia 
attaccato  per  Tintero,  in  altre  parole  se  anohe  in  tal  oaso  il  diritto 
di  accresoimento  giovi  agli  esdusi  per  testamento  o  per  legge.  Oc- 
corre  innanssi  tutto  rioordare,  ci5  cbe  uon  sembra  essere  state  sem- 
pre ricordato  da  quelli  che  rispondono  negativamente  alia  questione^ 
come  uu  simile  caso  possa  darsi  soltanto  in  seguito  ad  un  errore  sul 
quale  poi  si  fondi  una  decisione  del  giudice,  perch^  la  parte  delPerede 
intestato  non  avente  diritto  a  querela  restA  aU'erede  istituito,  ond'^ 
che  in  tal  caso  la  querela  non  pu5,  staudo  alle  regole  di  diritto, 
che  essere  parziale.  Ma  astraendo  pure  da  ci5,  non  si  de^e  neppure 
dare  soverohio  peso  ai  motivi  sui  quali,  specialmente  nei  tempi  mo- 
derni,  si  fonda  la  risposta  affermativa,  che  cio^  I'accrescimento  non 
riguarda  la  querela,  ma  la  quota  di  successione  intestata  e  che  nes^ 
suno  per  oonseguenza  pu5  mediante  il  diritto  di  accrescimento  otte- 
nere  pih  che  la  sua  quota  intestata  e  I'aumento  che  essa  pub  avere 
per  la  caducity  di  un'altra  quota  ^^).  Ammessi  pure  queati  concetti 
non  ne  risulta  provato  nulla  per  la  ragione  che  essi  vorrebbero 
provare  troppo;  da  essi  infatti  conseguirebbe  che  auche  nella  querela 
parziale  il  querela  nte  non  potrebbe  mai  ottenere  pid  che  la  propria 
quota  intestata  e  una   parte   proporzionale  della  quota  vacante.  Se 


^)  Questo  ^  an  altro  caso  nel  quale  la  semplice  quota  ab  inlesiato  non 
serve  come  regola  pel  diritto  d'accrosdmento  (vedi  nota  66),  percb^  secondo 
I'analogia  della  coniunctio  Terade  neoessario  avente  diritto  alia  qaerela  ottiene 
iure  accrescendi  piil  di  quello  che  avrebbe  ottenuto  se  avesse  avnto  laogo  la 
SQCcessione  intestata. 

00)  Vedi  Baumbistbr^  Das  Anwachaungsreoht  unier  Milerhen  (11  diritto  d\ic- 
crescimento  fra  coeredi),  $  18  pag.  148  seg. 
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inveoe  si  parte  dal  ooncetto,  di  oai  sopra  tentammo  mostrare  Fesat- 
tezza,  che  ooiracorescimento  in   qaestione   si    aumenta  il   dirittx)  di 
azioue  dell'eiede  neoessario  avente  diritto  a  querela,  anclie  nel  caso 
di  annnllamento  totale   del   testamento   il   diritto   di    acoresoimento 
Doa  potr^  giovare  che  agli  eredi  qaerelanti.  II  punto  di  vista  per5 
canibierebbe  di  nuovo  se  si  dovesse  ammettere   che   per   rannulla- 
mento  totale  del  testamento  si  faoesse   luogo   alia   successione  inte- 
stata  para  e  sempliee,  ed  h  infatti  qnesta,  come  fra  breve  dimostrer5, 
la  verity.  lo  non  esito  pertanto  ad  aderire  alPopinione  di  quelli  che 
ammettono  il  ius  accrescendi  per  tutti  gli  eredi   intestati    come  tali. 
Ammesso  cio,  perb,  il  diritto  di  accrescimento  raramente  avrd  luogo, 
e  cio^  nel  solo  caso  che  uno  degli  eredi  sia  decadutoper  morte  senza 
aver  potato  trasmettere  il  suo  diritto   ai   propri    eredi   intestati '^o) ; 
perocch^,  se  egli  fosse  decaduto   per  rinuncla  o  per   prescrizione,  e 
per  consegaenza  gli  altri  non  fossero  autorizzati  a  domandare  Tintera 
credits  colla  querela  "^^X  e  quindi  in  segaito   alia   rescissione   totale 
del  testamento  fossero  chiamate  alia   successione    intestata    persone 
non  aventi  diritto  alia  querela,  quel  motivl  di  decadeuza   sarebbero 
da  riferirsi  alia  sola  querela,  non  anche  al  diritto  di  successione  in- 
testata ^j. 

4.°  II  querelante  pu6  talvolta  ottenere  anche  una  quota  eredita* 
ria  che  non  gli  spetterebbe,  e  ci5  avviene  quando  egli  intenti  la 
querela  e  riesoa  vincitore  pur  non  avendo  diritto,  per  esempio  quando 
sia  ignorata  I'esistenza  di  un  erede  piti  prossimo  che  lo  esclude- 
rebbe  ^).  Debbono  perb  in  tale  caso  distinguersi  due  ipotesi : 


70)  Vedi  la  trattazione  qui  appreeao. 

71)  Come  nel  case  della  L.  23  $  2  Dig.  de  innff.  iesL,  5,  2. 

72)  Quando  pertanto  di  due  eredi  neceesari  autorizzati  veramente  alia  que- 
rela, uno,  per  esempio,  ^  escluso  per  rinuncia  o  prescrizione  (qnesto  h  il  case 
della  L.  23  ^  2  Dig.  5,  2),  all'altro  si  aocresce  un  diritto  determinato,  che 
non  gli  pa6  poi  easere  di  naovo  tolto  ad  arbitrio.  Diversa  ^  la  cosa  se  la 
sentenza  non  solo  gli  riconosca  il  diritto,  ma  easa  stessa  venga  a  fondare  uno 
atato  di  eoee  per  cni  quelle  manca  di  tatti  i  presapposti  legittimi^  In  tal 
easo  all'erede  necessario  escluso  dalla  querela  non  pu6  eesere  opposta  nep- 
pare  la  rinuncia.  Non  ^  possibile  del  reato  invocare  autoritii  a  favore  di 
queeti  concetti  nh  delle  opinioni  eontrarie,  perch^  i  casi  da  me  indicati  non 
si  trovaoo  in  alcun  luogo  risolti  in  mode  precise. 

^^)  Vedi  Babilici  XXXIX,  1,  6  (  1  (c  Si  quis per  obreptionem  egerit  »). 

NooDT,  Chmm.  in  Dig.  tit,  de  inoff.  testameniif  $  abirem  iam.  Opera,  II,  pag.  133 
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a)  L'azione  poteva  essere  diretta  oontro  I'intero  testamento,  sia 
ooDtro  Ferede  ex  asse,  sia  contro  tutti  gli  eredi. 

Ulpiano  dice  di  questa  ipoteai: 

c  Si  quia  ex  his  personis,  qaae  ad  suoGessionetn  ab  intestate  non 
admittantur,  de  inotficioso  egerit  (nemo  eniin  earn  repellit)  ^^j,  etcasa 
obtinuerit,  non  ei  profioit  vietoria,  sed  his  qui  habent  ab  intestate 
successionem,  nam  intestatum  patremtamilias  facit :» ^^j. 

Quando  adanque  alcano,  che  non  eredi terebbe  a6  intestate  e  per 
conseguenza  non  avrebbe  diritto  alia  querela^  agisca  non  ostaute^la 
vittoria  che  egli  ottenga  non  deve  glovare  a  lui,  ma  al  vero  erede 
intestato.  II  testatore,  per  esempio,  ha  diseredato  il  figlio  e  preterito 
la  madre,  questa  intenta  la  querela  e  vince;  simile  vittoria  giova  al 
figlio,  il  quale  in  fatto  non  pub  pid  rivolgersi  contro  Perede  istitaito 
che  non  possiedo  pid  pro  herede^  ma  oontro  la  madre.  Quest^altima 
perb  non  pub  esser  convenuta  coUa  querela  d'iaofficioso  testamento, 
perch^  essa  possiede  non  gi^  in  base  al  testamento,  dal  quale  non 
deriva  alcun  diritto,  ma  come  erede  intestata,  e  si  fa  luogo  quiiidi 
nlla  hereditatis  petitio  semplice,  come  in  geuerale  fra  tutti  quelli  oUe 
litigano  circa  la  prossimiorit^  del  diritto  di  suooessione  intestata.  Ma 
se  il  flglio  sia  stato  diseredato  giustamentef  Oppure,  altra  ipotesi,  so 
un  fratello  consanguineo  o  uterino  del  testatore  agisce  contro  uua 
persona  turpe  istituita  erede,  mentre  il  testatore  ha  lasciato  figli  di 
un  fratello  germano,  cio^  eredi  legittimi  pih  vicini,  ma  non  aventi 
diritto  a  (juerelaT  La  vittoria  del  querelante  deve  giovare  al  dise- 
redato giustamente  o  in  geuerale  all'erede  intestato  prossimoT  tj  molto 
incerto  se  Ulpiano  volesse  dire  ci5,  e  non  h  improbabile,  del  resto, 
che  egli  avesse  di  mira  soltanto  il  oaso  che  gli  eredi  intestati  pros- 


7^)  Sa  qneste  parole  confr.  11  $  5-13  di  qaeato  Oammentario,  nota  8  (png.  3 
del  vol.  VII  delPediz.  ted.). 

75)  L.  6  H  Dig.  de  inoff,  lest,,  5,  2.  II  Keller,  Liiiseontsstation  und  UrOwX 
(Contestazione  della  lite),  $  46  pag.  387,  adduce  qaesto  teste  come  argomento 
per  il  principio  che  una  sentonza  emessa  in  una  lite  fra  Perede  testamen- 
tario  e  Perede  intestato  si  possa  opporre  anche  ai  legatarii ;  ma  il  testo  non 
si  riferisce  al  caso,  e  nulla  poi  Pautore  dice  a  spiegazione  dl  easo,  ci6  cbe 
fa  meraviglia  data  la  grande  profonditii  dello  scritto. 
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sioii  avessero  anche  diritto  alia  querela.  Poioh^  infatti  non  si  sup- 
pone  qui  uu  testamento  nuUo  di  per  s^;  sarebbe  logico  limitare 
Tapertara  della  successione  intestata  ai  soli  aventi  diritto  alia  que- 
rela, aenza  coutare  che  la  querela  h  appunto  diretta  alio  soopo  di 
aprire  la  sucoessione  intestata  per  i  soli  eredi  neeessari  aveuti  di* 
ritto  '^^).  Cio  non  autorizza  tuttavla  ad  allontanaroi  dal  significato 
eridente  delle  parole  n^  Tinterprete  avrebbe  ragioni  sufficienti  per 
non  ammettere  che  11  giureeonsulto  abbia  ooUe  sue  espressioni  gene- 
ral! voluto  diohiarare  che  tutti  gli  eredi  intestati  prosslmi  abbiano 
diritto  di  ooncorrere  nella  successione  intestata.  La  decisione  di  T7l- 
piANO  si  pub  dunque  riprodurre  cosl:  Qaando  la  decisione  del  gludice 
abbia  escluso  completamente  dall'eredit^  gli  eredi  testamentari,  questa 
h  come  una  dichiarazione  che  il  testatore  non  fosse  capace  di  testare 
{tegtamenti  fcustionem  haibuisse  defunctus  non  ereditur,  L.  17  §  1  Dig. 
de  inoff.  test  5,  2);  il  testamento  per  conseguenza  si  considera  come 
inesistente  e  gli  eredi  intestati  prossimi  tutti  senza  distinzione,  aventi 
e  non  aventi  diritto  alia  querela,  sono  chiamati  alia  successione  ^'^). 
Lo  steaso  vale  anche  pel  caso  che  il  querelante  abbia  diritto  alia 
sncoessione  intestata,  ma  non  alia  querela,  per  esempio  se  il  figlio 
del  fratello  del  testatore  impugni  I'intero  testamento:  in  questo  caso 
anzi  aaranno  ammessi  con  lui  alia  successione  gli  altri  aventi  diritto 
di  pari  grade,  ma  non  11  fratello  uterino  o  consanguineo  bench^ 
qaeBti  abbia  anche  diritto  alia  querela. 

b)  Se  invece  colui  che  non  avrebbe  diritto  alia  querela  riesca  a 
liare  annullare  il  testamento  solo  parzialmente,  cib  non  giova  ai 
proesimi,  ma  il  vineitore  rltiene  per  s^  solo  cib  che  ha  bttenuto  '^^). 


'«)  L.  8  ^  8  Dig.  ds  inoff.  ieatam,,  5,  2. 

"7)  Cfr.  DoNELLO,  Gommenlarii  de  iure  oiviU^  lib.  XIX,  c.  10  $  9.  AUMpo- 
teei  ebe  IViatore  di  an  testamento  inofficioso  non  sia  stato  sano  di  mente  e 
pereio  debba  egli  riconoscersi  iiicapace  di  testare  non  si  dk  veramente  an 
grande  peso  (vedi  aopra  pag.  247),  e  sembrerebbe  piattosto  decmiva  qai  la 
ragfone  speciale  che  la  persona  esclusa  dalla  legge  o  da  ana  giasta  disere- 
dazione  h  esclasa  anche  dalla  saccessione  intestata.  Ma,  poicli^  il  testo  di 
Ulpiano,  come  noi  lo  possediamo,  non  pa6  es^er  ridotto  sotto  questa  regola, 
non  resta  che  spiegarlo  con  qaella  prima  ipotesi. 

"«j  L.  25  M  Dig.  de  inoff.  test,  5,  2. 


286  LiBBO  xxvni,  titolo  II,  §  1421  e. 

lafatti  11  testamento  seguita  ad  essere  in  vigore,  beiichd  solo  par- 
zialmente,  e  per  do  noa  puo  dirsi  oome  nel  oaso  precedente  intesio' 
turn  factum  esse  patremfamilids,  e  trova  inveoe  applicazione  il  prineipio 
ohe  res  itidicata  ius  facit  inter  partes. 

Ma,  quid  iuris  nel  caso  ohe  nn  9'VeDte  diritto  alia  querela  ottenga 
per  errore  piti  di  qaello  ohe  gXi  spetta?  So  la  perdita  oolpisee  an 
erede  testamentario  non  si  pab  far  altro  che  atteuersi  a  oi5  che  ha 
stabilito  la  seiitenza  passata  in  giadioato;  eosl,  per  esempio,  se  un 
fratello  del  testatore  abbia  intentato  vittoriosamente  la  qnerela  non 
eolo  oontro  una  persona  turpe,  ma  anohe  oontro  una  persona  onesta, 
egli  ritiene  ei5  ohe  la  sentenza  gli  abbia  attribuito.  Ma  le  difficoM 
sorgono  quando  siano  interessati  anohe  altri  eredi  intestati.  Bisogna 
in  tale  ipotesi  distinguere  i  seguenti  casi: 

A)  I  vari  ooeredi  agiseono  tutti  oontemporaneamente,  o  per  lo 
meno  prima  ohe  sia  deciso  sulla  domanda  di  quello  che  pretende 
i'intera  eredit^  o  in  ogni  oaso  piil  di  quanto  gli  spetta.  Qui  ha  Inogo  lo 
stesso  procedimento  che  negli  altri  oasi  in  cui  pareochi  intentino 
contro  nu  medesimo  possessore  la  hereditatis  petitio  oiasouno  separa- 
tamente  e  in  modo  ohe  le  pretese  del  singoli  non  siano  fra  loro  con- 
ciliabili:  il  oonvenuto  oio^  non  ^  obbligato  ad  eseguire  la  sentenza 
emessa  a  favore  di  uno  o  d^altro  degli  attori,  se  prima  quest!  non 
gli  garantisca  ohe  lo  difender^  contro  le  pretese  degli  altri  '^^). 


79)  L.  57  Dig.  de  her,  pit,,  5,  3.  Vedi  Qlugk,  $  .'>88  di  questo  Gommeniarhf 
nota  56.  —  Lindb  nella  ZeUachrifl  fiir  Cmlrecht  und  Process  (Rivista  di  di- 
ritto  e  procedura  civile)  di  lal,  Marbzoll  e  Wkning-Ingemhbim,  vol.  I,  pa- 
gina  165  seg.  172.  Quando  per6  il  Gluck  crede,  sulPaatorit^  del  Westphal, 
System  des  roem,  Bechts,  etc.  (Sistema  del  diritto  romano  snllo  specie  delle 
cose,  ecc.),  $  916  pug.  704,  che  secondo  la  procedura  moderna  Tazione  del 
secondo  attore  si  debba  intentare  come  un  intervento  principale,  difficil- 
mente  egli  potni  incontrare  il  conseneo  dei  procedaristi  e  dei  giadici  mo- 
dern i^  e  n^  mi- no  il  Westphal,  il  quale  si  esprime  cosi  testual mente.  Se- 
condo una  procedura  ragionevole  I'azione  del  secondo  attore  dovrebbe  ri- 
guardarsi  come  un  intervento  principale  nell'azione  del  primo.  Si  pad  con- 
cedere  bensi  che  in  un  caso  come  il  presente  il  secondo  attore  sia  nel  diritto 
odierno  autorizzato  a  an  cosidetto  intervento  principale,  ad  intervenire  cio^ 
nel  giudizio  gil^  pendente  ottenendo  cosi  o  una  sospensione  del  medesimo  o 
una  trattazione  e  decisione  conlemporanea  delle  due  question!.  Vedi  Gobnnku, 
Handbuch  des  deuisehen  gemeinen  Processes  (Manuale  della  procedata  comune 
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B)  Un  qaerelante  ha  senza  interyento  di  altri  eredi  necessari 
intentato  yittoriosameute  la  querela  e  ottenuto  pit!  ohe  non  gli  spetti; 
una  simile  yittoria  gioyer^  anche  agli  altri  ayeati  pari  diritti  1  quali 
nou  vi  abbiano  rinanoiato.  Oio  non  ammette  dubblo  pel  caso  in  cai 
il  vincitore  abbia  ottenato  Tintera  eredit^,  perehfe  in  tal  oaso  si  h 
aperta  la  snccessione  intestata  {inieatattia  paterfamiliM  foetus  est).  Lo 
stesso  avyiene  per5  anche  qoando  la  prima  querela  era  diretta  sol- 
tanto  ad  una  parte  maggiore  di  quella  spettante  alPattore,  perocch^ 
qoando  gli  altri  eredi  yengano  ad  intentare  alia  lor  yolta  le  loro 
azioni  e  yincano,  la  suocessione  intestata  si  troya  gi^  aperta  per  la 
parte  del  querelante,  ed  essl  possono  pretendere  quel  tanto  che  manca 
per  ci5  a  completare  la  loro  quota  da  quello  ohe  lo  detiene. 

Ma  ohe  oosa  doyr^  dirsi  quando  non  tutti  gli  eredi  intestati  pros- 
simi  siano  anohe  eredi  necessari?  La  yittoria  riportata  dagli  ayenti 
dirltto  di  sucoessione  neoessaria  non  gioya  agli  esclusi  per  legge, 
per  testamento  o  per  decisione  del  giudioe;  la  parte  di  questi  ultimi 
rimane  all'erede  istituito  e  la  querela  degli  altri,  ancor  che  tutti 
siano  uniti  nell'impugnare  il  testamento,  h  per  oib  sempre  una  que- 
rela parziale.  La  queetione  pertanto  non  pub  sorgere  se  non  pel  caso 
che  il  testamento  sia  rescisso  interamente  per  errore,  e  allora  si  do- 
manda  se  nella  sucoessione  intestata  conoorrano  coi  querelanti  anche 
gli  eredi  non  ayenti  diritto  alia  querela.  La  risposta  per  chi  facesse 
astrazione  dalla  L.  6  §  1  Dig.  de  inoff.  test.  5,  2  (yedi  sopra  pa- 
gina  284)  doyrebbe  essere  indubbiamente  negatiya.  II  fatto  che  alcuno 


tedeeca),  vol.  I,  Diss.  XVIII,  $  3  (2.*  edis.).  -^  Gbnslkb,  QedruokU  IHcUUe 
(LezioDi  stem  pate),  sa  Maktiks,  Lehrbuch  des  hilrgerlichen  Processes  (Trattato 
deila  procedara  civile),  ad  ^  292-294);  ma  possono  anche  parecchi  process! 
aventi  per  oggetto  le  medesime  pretese  solidali  prooedere  indipendentemente, 
Del  qnal  caso  si  applica  il  diritto  romano,  cio^  il  vincitore  deve  prima  della 
eoDsegna  prestare  sa  domanda  del  vinto  una  cauzione  di  rappresentanza. 
Vedi  Cbopp,  e  Hkisb,  lurisHsehe  Ahhandlungen  (Dissertazioni  ginridiche), 
ToL  I,  n.  XIV,  i  9, 10  pag.  241  segg.,  4  15  pag.  215.  Nel  dnbbio  poi,  cio^ 
qoando  le  oircoetanze  particolari  del  caso  non  portano  a  diversa  conclusione, 
qaeeto  procedimento  merita  la  preferenza  sal  sistema  dell'intervento.  Con- 
froDta  Ckopp,  loc  cit  pag.  242  nota  49.  —  G.  T.  B.  Lindb,  Ahhandlujiyen,  ecc. 
(Difisertasdoni  salla  procedara  civile  comune  tedesca),  vol.  II,  Bonn.  1829 
diss.  X,  pag.  148  seg. 
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ottenga  colla  propria  azione  plil  cbe  non  gli  spetta  non  puo  fare 
acquistare  ad  altri  diritti  dhe  non  competono  loro;  la  conse- 
gneDza  di  quel  fatto  adnnque  non  deve  essere  ohe  quella  or- 
dinaria  di  ogni  sentenza  passata  m  giudioato,  il  vincitore  cio^  ri- 
tiene  cib  ohe  pot^  ottenere  contro  il  vinto  e  nessun  terzo  pu5  fon- 
dare  su  ci5  del  diritti.  Solo  h  possibile,  pel  riguardo  che  in  questo 
caso  si  ha  sopratatto  alPequit^,  ammettere  per  motivi  generali  di 
diritto  una  eccezione  per  I'ipotesi  che  colla  disposizione  testameutaria 
sia  stato  tolto  bens)  all'erede  uecesRario  il  diritto  alia  qaerelsi, 
ma  non  il  diritto  alia  successione.  Snppongasi  che  il  testatore 
abbia  esolnso  senza  ragione  uno  del  suoi  due  (igU  e  lasciato 
all'altro  la  legittima,  istituendo  poi  erede  accauto  a  lui  un  estraneo. 
II  diseredato  pub  agire  per  la  met^  delPintero  asse  ereditario,  che  h 
la  porzione  intestata  a  lui  spettante,  e  Pestraneo  ])er  consegaenza 
ritiene  solo  quel  tanto  che  resta  dopo  detratta  la  legittima  dalla 
porzione  intestata  del  coerede,  e  quiudi  secondo  il  diritto  anticOi  pel 
quale  la  legittima  h  la  quarta  parte  della  quota  di  credits  intestata, 
nel  caso  presente  uu  quarto  dell'asse  ereditario.  Ma  se  auche  il  que- 
relante  abbia  ottenuto  colla  querela  Tintera  quota  dell'estraneo  isti- 
tuito,  oio  non  gioverebbe  al  iiglio  istituito  nella  legittima,  perch^  il 
testamento  ^  ancora  in  vigore  per  una  parte  e  precisamente  per 
quella  parte  di  fronte  alia  quale  h  escluso  il  diritto  alia  querela 
pel  figlio  istituito  ^^),  Se  invece  il  figlio  preterito  abbia  intentato 
Tazione  per  Pintero  contro  ambedue  i  coeredi  nelPopinione,  per 
esempio,  ohe  a  lui  come  alPunico  aveiite  diritto  alia  querela  sia  ])er 
spettare  Tintera  eredit^  nel  caso  di  dichiarata  inofficiosit^  del  testa- 
mento e  il  giudice  abbia  deciso  ohe  il  testamento  debba  rescinder^ 
come  iuoflicioso,  la  successione  intestata  deve  considerarsi  aperta  per 
I'intero  e  sarebbe  quindi  iniquo  e  contrario  alia  volont^  del  testa- 
tore  al  tempo  stesso  il  preferire  il  querelante  ad  un  altro  erede  ue- 
cessario,  che  non  fu  escluso  dal  testatore  ma  solo  fu  limitato  alia 
legittima  per  favorire  un  terzo  che  ormai  nulla  pih  ha  potuto  ottenere 
dal  testamento.  ij  da  questo  punto  di  vista  molto  semplice  che  si  deve 
interpretare  il  difficile    passo   di    Paolo   nel   libro   II   delle   Que- 


^'•)  Vedi  sopra  n.  1,  pag.  264  seg. 


Oi;  LEBEBIS  ET  POSTUIHS  HBBBDIBUS   IN8TITUBNDIS  BOC.     289 

8tiODi^^%  e  haster^k  ormai  una  semplioe  parafrasi  di  qael  testo  per 
trovarlo  chiariHsimo  e  per  trovarvi  ad  un  tempo  una  oonfeMQa  delle 
oose  fin  qui  e.spo8te. 

4  Una  madre  istituisce  an  estraneo  nei  7it9  ^Da  delle  dne  figlie 
nei  7|,,  elie  h  la  vecchia  mlsura  della  legittlma,  e  preteriaoe  Taltra 
fi^lia.  Qaest'iiltiina  iiitenta  vittoriosamente  la  qtierela  inofficiosi  te- 
^lameMi.  Qual'^  I'inflaenza  che  qaesta  vittoria  della  figlia  preterita 
eaercita  sal  diritto  della  figlia  istitaita  nella  sola  legittlma  Y  fi)  regola 
tbndamentale  che  la  figlia  preterita  noii  possa  ottenere  ohe  la  saa 
«luota  di  credits  iatestata,  nei  oaso  cio^  met^  dell'asse  ereditario.  Ma 
<[uando  essa  chiede  coUa  sua  azione  I'intera  credits  e  riesce  vitto- 
riosa,  deve  per  ci5  consideiarsi  la  sola  erode  come  se  la  figlia  isti- 
toita  avesse  rinanciato  all'eredit^  legittimaf  ^^).  Certamente  no;  pe- 
r«>och&  essa  non  pDteva  intentare  la  qaerela  oontro  la  sorella,  n^ 
Teredo  legittimo  istitaito  che  adisce  Teredit^  iu  base  al  testamento 
puo  d'altra  parte  parificarsi  a  qaello  che  abbia  rinanciato  ai  sao 
diritto  di  sncoessione  intestata.  A  rigore  daaque  la  qaerelante  non 
pot^  rivendicare  che  la  saa  met4  dal  ter2o  istitaito,  1)er  Paltra  uxetA 
facendosi  laogo  invece  alia  sacoessione  testamentaria.  Ma  se  si  am- 
inetta  che  la  sentenza  del  giadice  abbia  aunallato  totto  il  testa- 
mento ^),  anche  per  la  figlia  istitaita  nella  legittima  deve  conside- 
rarsi  aperta  la  saccessioue  intestata;  perocch^  come  chi  non  sa  di 
essere  erode  intestate  non  si  ritiene  abbia  rinanciato  al  diritto  di 
saocedere  ab  intestate  pel  fatto  che  abbia  adito^^erediti^  ex  testamento, 
(!Osi  non  si  pa5  presamere  talc  rinunzia  iu  chi  conosce  beiisl  la  propria 
qaallt^  di  erode  intestate,  ma,  riteneudo   beu   fondato  il  suo  diritto 


61)  L.  19  Dig.  de  inoff,  test,  5,  2. 

82)  Se  si  poDi^  UQ  panto  iDterrogativo  dope  le  parole:  «  itaque  dici  potest 
i'Am  quae  orni&sa  est,  etiam  si  totam  hereditateiD  ab  intestato  petat  et  obti- 
near,  fiolam  habituram  universam  snccessionem  queinadmodum  si  alteram 
Minississet  le<;itiiQaiQ  hereditateiu  }>,  il  hodso  appare  chiarissimo :  confr.  Wkst- 
}'HAi.,  Testamenti,  ^  1042,  pag.  777.  Ne  ^  necesaario  ammettere  col  Pothieu, 
Pand.  JusL,  tit  de  inoff.  testy  n.  XXX IV  nota  k,  che  itaque  abbia  qui  il  si- 
^nificato  di  atqm.  L'arbitraria  lezione  deirALOANDuo  el  quamquam  iDVece  di 
itaqne  falsa  poi  del  tatto  il  senso  del  testo. 

^)  a  Ceterum,  si  qiiU  pataverit,  filia  obtineQte  totum  testamentum  in- 
flrmari  if. 

(;L.acK.  f'ontm    Pand^lle   —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  37. 
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ex  testamento^  aooetta  e  rioonosoe  Pultiina  volotit^  del  defunto  ^).  Da 
do  consegae  olie  la  flgtia  preterita  noa  pao  ia  nessan  caso  appro- 
priarsi  Tiutera  eredit^,  e  ohe  se  il  testamento  aia  aauullato  del  tutto, 
la  tiglia  istitaita  pub  anoh'essa  adire  Teredit^  come  erede  iutestatii 
e  pretender  in  tale  quality  la  met^  ohe  le  spetta  »  *^'^). 


84)  La  erronea  lezioae  di  alcane  edizioni  cum  el  hi  qiu  nesdanl  invece  di 
quam  et  hi  qaX  sciant  h  secoodo  ogai  probability  occasiotialadairesempio  86- 
gaente  del  patrono,  del  quale  noa  era  parola  nel  pnragrafo  precedente: 
«  Qaod  evenit  in  patrono,  qui  indicium  defunct!  falsa  opiuione  niotns  am- 
plexus  est,  is  onim  non  videtnr  bonorum  possessiooem  contra  tabnlaa  repo- 
diasse  9.  Ma  Paolo  vuol  dire  qui  semplicemeute  che  anche  il  patrono,  il 
quale,  sapeudo  di  potere  scegliere  fra  la  honor nm  possessio  contra  labahis  e 
il  lascito  fatt<»gli  nel  testamento  invece  della  legittinia,  nella  falsa  opinioDe 
di  eesere  stato  onorato  nel  testamento  proferisca  di  accettare  queat'nltima 
presunta  disposizione,  non  perde  per  ci6  la  honorum  possessio.  (Confr.  L.  tl 
$  4.  L.  8,  L.  46  Dig.  de  bonis  liherlorum,  38,  2).  La  leziono  osatta  si  adatta 
dunque  benissimo  anche  a  questo  esempio.  Cuiacio,  Gomm  in  lih,  II  Quae- 
stionum  Pauli.  —  Pothiek,  loc.  cit.,  note  m»  n. 

^)  Fra  le  spiegazioni  diverse  possono  qui  ricordarsi  quelladiF.  Conxaho. 
Oommeniarii  iuris  cwHis,  lib.  IX,  c.  6,  n.  9,  il  quale  crede  che  anche  I'azione 
di  uno  solo  fra  piii  eredi  necessarii  abbia  per  effetto  di  rescindere  I'intero 
testamento,  restando  presso  I'erede  testamentario  solo  ie  parti  degli  eredi 
neoessari  da  lui  respinti  nel  giudizio,  e  Paltra  jnolto  profonda  e  istruttiva 
del  Cuiacio,  Oomm.  in  lib,  II  Quaeslionum  Paulif  differente  dalla  precedente 
per  ci6  che  egli  ammette  che  I'azione  dell'erede  nectissario  escluso  abbia 
sempre  per  oggetto  sol  tan  to  Tintera  quota  ereditaria  deirestraneo  e  nel  caso 
presente  quindi  i  novo  dodicesimi,  dei  quali  per6  tre  d«vono  esaere  dati 
iill'altro  legittimario  istitnito  nei  soli  tre  dodicesimi,  che  viene  oosi  ad  ere- 
ditare  parte  ex  testamento,  parte  ab  inteslato,  Qnesco  autore  ammette  perd  c\m 
Del  caso  riferito  da  Paolo  il  testamento  sia  annuUato  del  tutto  e  ia  sorella 
istituita  ottenga  la  metii  che  le  spetta  tutta  ab  inteslalo.  II  Gluck  nel  $  567 
di  questo  Commentario  (pag.  426-Jl  del  vol.  VII  ediz.  ted.)  ^  delPopinione 
che  qualora  la  figlia  esclusa  avesse  intentata  vittoriosamente  la  sua  querela 
contro  il  testamento,  questo,  secondo  Tinsegnamento  di  Paolo,  sarebbe  stato 
lescisso  sol  tan  to  per  la  quota  delPestraneo,  nel  caso  concrete  quindi  per 
!)  dodicesimi  e  la  figlia  istituita  avrebbe  avuto  3  dodicesimi  ab  inteslato  re- 
stando per  1  3  dodicesimi  lasciatile  erede  testamentaria.  Ma,  pur  ammet- 
ten  do  che  Paolo  non  riconoacesse  per  la  persona  di  lei  una  plena  rescissiooe 
del  testamento,  io  non  credo  che  quella  fosse  la  sua  opinione;  perocche 
ammesso  che  la  rescissione  dovesse  essere  parziale,  laconseguenzaeraoche  la 
si  limitasse  alia  metj^  della  credits,  cio^  alia  porzione  intestata  deirattricc, 
o  che  a  questa  si  lasciasse  tutta  la  parte  dell'estraneo  giasta  le  regole  della 
res  iadieata.  L'opinione  del  CaiACio  h  difesa  anche  dalloZiMMERN  nelle  Roc- 
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Quefita  decisione  pertanto,  rlpoaando  essa  su  motivi  tutti  speeUli 
di  eqait^  derivauti  dal  diritto  delPerede  necessario  che  sia  stato 
i<(titnito^nella  legittima,  non  prova  nulla  pel  caso  delPerede  neoes- 
sirio  escluso  per  legge  o  per  testamento,  n^  h  duaque  argomeato  per 
ritenere  ohe  anche  tale  erede  sia  ammesso  alia  saccessioae  quaiido 
agli  altri  rieHoa  di  far  aunullare  del  tutto  il  testamento.  E  se  anche 
8i  voglia  ammettere  che  per  la  decisione  del  giudice  che  lo  dichiara 
inofBcioso  il  testamento  veiiga  ad  easere  rescisso  per  intero,  da  ci5 
eonsegair^  tatt'al  piti  ohe  la  successione  intestata  si  apra  anche  pel 
iziustamente  diseredato^  non  mai  per  Tesclnso  per  legge.  Infatti  se 
il  testameiito  sia  inof&cioso  per  int«ro,  si  dovr^  da  esso  considerare 
violate  il  diritto  di  tatti  quelli  ohe  poHSono  in  tesi  intentare  la  que- 
rela, che  h  quanto  dire  di  tutti  gli  eredi  neoessari,  ma  quelli  verso 
i  qaali  il  testatore  non  aveva  da  adempiere  aloun  officium  pietatis 
non  potranno  dalla  diohiarazione  dMnofftoiosit^  derivare  aloun  diritto 
che  loro  non  competa  per  legge,  nulla  essendo  tolto  loro  pel  fatto 
che  gli  altri  ottengono  di  piii  di  quelle  cbe  non  avrebbero  potuto 
pretendere;  questo  di  piti  h  tolto  aU'erede  testamentario  vinto  come 
eSetto  pero  della  sentenza  pienameiite  valida  emessa  contro  di  lui. 

Tattavia,  la  L.  6  §  1  Dig.  de  inoff.  test.  5,  2,  comunqne  la  si  voglia 
intendere,  parte  dal  principio  che  quando  il  testamento  sia  annul- 
Into  ])er  intero  si  deve  considiTare  come  non  mai  esistito.  Da  ci6 
non  e  ohe  un  passo  ad  ammettere  ohe  gli  eredi  necessari,  impugnando 
il  testamento  per  intero  anzi  ohe  per  la  sola  parte  loro  spettante, 
diano  orlgine  all'apertura  della  successione  intestata  per  tutta  Tere- 
dit^,  e  qoindi  alia  successione  di  tutti  gli  eredi  inte.stati;  perocch^ 
se  qael  principio  h  vero,  rannullamento  totale  del  testamento  deve 
avere  sempre  le  stesse  conseguenze,  sia  esso  stato  occasionato  dal- 
riniziativa  del  veri  eredi  necessari,  o  di  persone  che  non  avevano 
diritto  di  intentare  la  querela  ^j. 


mischreehtliehe  Untersiuihungen  (Ricerche  di  diritto  romaDO),  di  lui  e  del 
NcudTETKL  pttg.  56  segg.;  coll^opinione  da  noi  accolta  concorda  invece  io 
>%ostanzB  il  Fkangke,  NoHierbenrechi  (Diritto  degli  eredi  necessari',  pag.  259-65. 
*^)  Qaesta  giusta  oaservazione  si  trova  nnche  nella  diasertazione  del  resto 
i'Q<ign!ficante  di  F.  A.  Hommkl,  De  victoria  querelae  tno/Jiciosi  teriio  profieua, 
ilalae  1719,  ^  15,  pag.  21. 
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Danqae,  in  tutti  i  rasi  in  cui  la  querela  h  soltauto  parziale,  Terede 
testamentario  e  iL    qaerelante  stanno  fra   loro   nel    rapporto  di  veri 
Goeredi,    ma   colFesolasione  del   diritto   d^aecreBcimento  non  avendo 
questo  laogo  che  fra  eredi  per  la  medesima  causa.  Come  per r auto  la 
parte  delPerede  neoessario  manoaute  non    si    aooresce   mai  alPerede 
istituito  (vedi  sopra  pag.  279),  cosl  la  parte  di  uno  del  pit  eredi  te- 
stamentari  non  si  acoresce  ai  querelanti,  la  suocessione  apri-ndosi  per 
quest!  ultimi  solo  nei  limit!  nei   quali   11   testamento  h  rescis«o  per 
effetto  della  loro  querela.  Lo  stesso  priucipio  vale  anche  qnando  di 
due  eredi  necessari,  per  esempio,  uno  sia  stato  eacluso  ingiustamente, 
I'altro  sia  stato  istituito  insieme  eon  un  estraneo  e  Terede  necessario 
istituito  rinunci  alia  sua  parte  di  ereditsi:  questa  si  accresee  a]re:itraD€o, 
ma  non  alFaltro  erede  necessario  querelante.  Se  tutti  gli   eredi  ne 
oessari  rinunciassero  alle  loro  quote  o  ne  decRdessero,  ci6  giovereblie 
agli  eredi  neces^ari,  ma  non  in  forza  del  diritto  d'aocrescimento^  beus) 
percli^,  essendo  cosl  il  testamento   destitutum^   8i  farebbe   luogo  alia 
successione  intestata  per  I'intera  eredit^^*^).  Astrazion  fattada  questo 
punto,  essi  sono  per5  da  considerarsi  veri   coeredi,    quindi   fra  lon> 
ha  luogo  Tazione  di  divisione  ^^),  ed   essi  conoorrono  attivamentc  e 
passivamente  come  tutti    gli    altri    coeredL   nei  rapporti  obbligatori 
dell'ereditdr.   Solo,   com'^  intuitivo,   i  legati,  in   quanto   siano  stati 
annuUati  dalla  querela  ^),  non  gravano  sn  loro,  i   legatari  debbouo 
chiederli,  \)ev  la  parte  che  n'^  rlmasta  in  vigoro,  all'erede  testamen- 
tario ^).  Lo  stesso  vale  pel  prelegati.  Se,  per  esempio,  due  slano  isti- 


87)  L.  15  ^  2  Dig.  de  inoff.  teal,,  5,  2:  a  Potest  et  corpora  vindicaro  et  he- 
reditatem  dividero;  verum  enim  est  familiae  erciBCuudae  iadicium  oompetere. 
quia  credimas  earn  legitimam  heredem  pro  parte  esse  factum  >. 

8^)  L.  15  ^  2  Dig.  de  inoff.  test,  5,  2  a  ...  et  debitores  conveniie  et  ipM^ 
a  creditor! bus  conyeuiri  pro  parte  posse  ».  Vedi  il  §  732  di  qiie^to  Com- 
meniario, 

^9)  Sulle  eccezioni  vere  o  presunte  alia  regola  die  per  la  querela  cadooo 
anohe  le  disposizioni  testamentarie  acceesorie,  vedi  sopra  pag.  252  aeg. 

»0)  L.  11  $  2  Dig.  ad  leg.  FaU.,  35,  2,  L.  13  Cod.  de  inoff.  test.,  3,28;  vedi 
sopra  pag.  246  nota  46  in  fine,  e  iM  ^^  n.^  2   di   queato    Commentario.  La 
distinzione,    che  ivi   si  fa  tra  il  case  che  I'azione  sia  intentata  da  fratelli  e 
quello  che  sia  intentata  da  discendenti  o  astendenti  deriva  dalPavere  intro 
dotto  qui  il  diritto  della  Nov.  115. 
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taiti  eredi  e  «;ravati  di  vioendevoli  prelegati  e  vi  siano  dae  eredi 
necessari,  del  quali  uno  soltatito  possa  inteotar  la  querela  e  la  in- 
tend e  vinca,  i  prelegati  valgono  per  met4.  Oppnre^  se  Terede  ne- 
oeBsario  h  uno  aolo,  ma  qaesto  riesoa  vindtore  nella  querela  oootro 
uno  80I0  degli  eredi  istituiti,  il  prelegato,  per  la  parte  nella  quale  h 
legato,  cio^  i^er  quella  parte  che  dev'essere  pagata  dal  ooerede  ^^}, 
cade  i»er«rerede  testamentario  vincente  ^^Xquesti  per5  resta  obbligato 
a  pagare  a  sua  volta  11  prelegato  al  ooerede  viuto  ^^).  Se  Toggetto 
legato  h  indivisibile  e  11  legato  uon  sia  non  ostante  dichiarato  valido 
integral  men  te  [}er  un  eocezionale  favore  al  sao  contenuto  ^^),  il  lega- 
tario  pu6  chiedere  dalFercde  testamentario  Pintero  legato,  ma  quest! 
pa5  a  8ua  volta  paralizzare  la  domanda  offirendo  di  pagargli  in  da- 
naro  la  parte  corrispoiideiite  alia  propria  quota  ereditarla,  salvo  che 
Ferede  neoessario  preferisca  prestare  I'oggetto  per  iiitero  oontro  una 
iadennit^  cbe  il  legatario  deve  assoggettarsi  a  prestargli  ^). 

La  querela  ccs^ia  per  rinuncia,  jiev  prescrizione  o  per  morte   del 
legittimario  ^). 


91}  L.  34  ^  II,  L.  116  ^  1  Dig.  de  legatis,  1,  30. 

92)  L.  76  pr.  Dig.  d^  legaiis,  II,  31  (Papinianus)  <  Cum  filias  diviais  tri- 
buDalibaB  actionem  ioofflcioei  testamenti  raatris  pertnllsset,  atqae  ita  variae 
8ententlae  iudicam  eztitisfleDt,  heredem  qai  flliam  vicerat  pro  partibas  qaas 
aliis  coheredibu!^  abstulit  filias,  noii  /uibUurum  praeceptumsa  8ibi  datas,  non 
magis  quam  c  teros  legatarios  actionei«,  coDstitit ».  Per  tribunalia  %*inteBdono 
qui  le  varie  aezioDi  {haslae,  consilia)  del  tribunale  centumvirale.  Vedi  Cuiacio, 
Oomun,  ad.  k.  /.  e  in  Papiniani  lib.   VII  Responsorum. 

«}  Arg.  L.  75  $  1  Dig.  de  leg.,  II,  31. 

M)  Qaesto  ^  il  caso  per  le  manomissioni  testamentarie.  Vedi  sopra  pag.  391. 

95)  L.  76  pr.  D.  de  leg,  II,  31 :  a  Plane  petetnr  Integra  eervitas  ab  eo, 
filias  filiani  sit.  partis  autem  aestimatio  praestabitar,  aut,  si  paratus  erit 
qni  pretio  accepto  servitutem  praestare,  doli  summovebitar  ezceptione 
legatarios,  si  non  eiferat  partis  aestimationem  ezempio  legis  Falcidiae  i>. 
In  laodo  analogo  si  procede  qnando  siano  legate  servitil  indivisibili  ed 
emendo  Tareditii  troppo  gravata  di  legati  occorra  detrarre  la  quarta  Fulcidia; 
o  il  legatario  deve  rinanciare  al  sao  diritto  o  rifare  alPerede  il  quarto  del 
▼alore  della  serviiu.  Vedi  Cdiacio.  Opera  priora,  t  IV  pag.  1300  edlziona 
di  Parigi. 

M)  Sulla  natara  sossidiaria  della  querela,  sal  principio  cio^  die  est^a  ^i 
eonceda  solo  qaando  Terede  necessario  non  pa6  far  valere  per  altra  via  il 
sno  diritto,  Tedi  sopra  pag.  243  nola  37. 
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II  dtritto  romano  non  ammette  la  riiiunda  alia  querela  darante  la 
vita  del  testatore  ^^j.  Seoondo  il  GlIiok  perb  tale  ritiuncia  sarebbe 
stata  valida  anche  pel  diritto  romano  quando  I'erede  necessario  fosse 
gi^  stato  precedenteoiente  soddissfatto  delta  saa  legittima  ®^ ..  Nolab 
biamo  gik  mostrato  ritiesattezza  di  questa  opinione  ^).  Ma  non  po^ 
siatno  neppure  aderire  alPaltra  affermazione  dello  stcsso  scrittore 
secondo  la  quale  la  decisione  di  Giustiniano  sulla  nuUits^  della  ri- 
nuiicia  dovrebbe,  al  di  fuori  di  quel  cas^o  ecoezionale,  valere  ancora 
nel  diritto  attuale,  riposando  essa,  a  detta  sua,  8U  ben  alfcro  motivn 
che  il  non  avere  il  diritto  romano  ricouosciuto  in  geiierale  la  rinuncia 
alPeredit^  i<^).  Infatti  chi  rinuncia  al  diritto  di  suocedere  db  intestato 
rinuncia  evidentemente  anche  alPuso  di  ogni  mezzo  obe  po8!«a  pro- 
durre  a  di  lui  favore  I'aperfcura  della  succcasione  intestata.  Ora,  nella 
rinuncia  alia  querela  non  ^,  a  dir  vero,  oompresa  una  rinunda  in- 
condizionata  alia  sneoessioue  intestata;  ma  sie  si  pub  rinunzlare  in 
generale  al  proprio  diritto  di  succedere  ab  intestato  percli^  non  si 
potrebbe  rinunciare  anche  alia  sucoessione  necessariaf  Chi  negas:%e 
cio  non  verrebbe  in  certo  modo  a  dire  che  la  querela  ^  poco  meiio 
cho  favoritaf  e  la  rinuncia  ad  essa  dopo  la  morte  del  testatore  non 
^  ammessa  senza  esitanza  alcuna?  Quale  dunque  poteva  essere  la 
ragione  per  negare  la  possibility  di  tale  rinunda  durante  la  vita  del 
testatore,  se  nou  questa,  che  in  essa  era  oompresa  la  rinuncia  ad  un 
diritto  di  suocessione  nou  ancora  aperta?  ^).  Ma  la  frase  colla  quale 


97}  L.  35  M  Cod.  de  inoff.  test.,  «%  23.  Vedi  sopra  $  1421/;  pag.  1S4  seg. 
08)  ^  549,  560  di  qaesto  Oommeniario. 

99)  ^  1421  6  pag.  184. 

100)  Qluck,  loc.  cit.,  ^  5G0,  pag.  474  del  vol.  VII  delPedizione  tede:9ca. 

1)  Si  potrebbe  anche  pensare  che  il  diibbio  aulla  validitii  di  questa  ri- 
nuncia fosae  originato  dairipotesi  giaridica  per  cai  Pesolusione  ingiaata  dnl- 
Teredo  necHSsario  si  considerava  aaMngiaria  (L.  8  pr.  Dig.  de  inoff.  tesL, 
5f  2],  onde  appunto  anche  la  querela  dMnofficioao  vien  designata  come  azione 
d'ingiurie  —  L.  1  $  8  Dig.  si  quid  in  frawUm  patr.,  »38,  5.  Confr.  la  mia 
Cession  der  Forderungsrechte  (Cessione  dei  crediti),  2.°^  ediz.,  pag.  302  segg*  — 
e  ch»  per  ci6  non  si  potesse  rinunciare  precedentemente  alia  qnerela,  cosi 
come  non  eia  lecito  il  patto  de  dolo  (faturo)  non  praestando.  Confr.  L.  27 
^  4  Dig.  de  pacti^  2,  14: 

<E  Pacta  quae  turpem   causam  continent   non   sunt   obaervanda,   velati  si 

paciscar  ne  furti  agam,  vel  iniuriarium,  si  feceris;  expedit  cnim  tiinere  farti 

vel  iniuriariim  poenas  »  (Paulus,  libro  III  ad  edictum), 

fContinuaJ 
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(jiuSTiNiANO  cerca  di  giastificare  la  sua  decisione,    €  meritis   magis 

tilios  ad  paterna  obseqaia  provocandes,   qaam   pautionibus  adstriii- 

geiidos  >  ^),  non  cotitieue  alomia  parola  che  si  poasa  riferire  alia  sola 

querela;  essa  dic«  semplioemente  ohe  ^  piii   opportuno   ricbiamare  i 

tigli  aU'obbedienza  ver^o  il  padre  ooi  benefici  anzi  che  con  le  costri- 

zioui  3).  Se  sa  tale  argomeato  vi  fa  mai  un  dabbio  fra  i  giureconsaiti 

romaai  *}  esso  noa  potera  vertere  che  sul   panto  se  potesse  Perede 

fleoessario  cssere  tacitato  mediante  atto  fra  vivi,  in  quanto  cio^  egli 

fosse  obbligato  ad  imputare  nella  legittima  ci5   che   avesse   ricevato 

ver  atto  fra  vivi  (vedi  soprapag.  206)  e  la  querela  fosse  un  rimedio 

;naridico  dt  qaelli  che  fossero  piuttosto  da  tenersi  lontani  che  da  fa- 

vorirsi.  Ma,  come  questo  argomento  non  vale  contro   la  odierna  va 

IJditA  di  una  rinunzia  alia  querela  ^),  cosl  neppnre  gli  avversari  pos- 

sono  fondarsi  snlle  parole  della  Nov.  115  c.  3  «  non  licere   patri . .  . 

iiberos   praeterire   aut   exheredes   in  suo  facere  testamento   nee   si 

per  quamlibet  donationem  vel  legatum  vel  fideicommissniu  vel  alinm 

qnemcumque  modnm  els  dederita  legibus  debitam  portionem  ».  Na- 

toralmeute  noi  facciamo  astrazione  qua  dal  rapporto  fra  le  disposi- 

zioui  di  qacsta  legge  e  il  precedeute  sistema  d'impuguazioue   dei  te* 

stameuti  inofficiosi  e  stiamo  solo  alle  parole  della  legge,  dalle  qaali 

il  GLiiCK  argomenta  a  sosteguo  della  sua  optnione  che   per   la  ;No- 

vella  la  rinuncia  alia  legittima  non  sia  stata  ritenuta  valida  in  nessun 

caso.  Ora,  quelle  parole  dicono  che  il  testatore  non  pub  esoludere  il 

<iiritto  del  legittimario  mediante  semplici  donazioni  od  altre  attribu- 


Ma  qaellMpotesi  non  poteva  avere  induenza  su  questo  panto  perch^  va- 
h'VH  invece  il  principio  che  la  qaerela  non  doveva  essere  incoraggiata.  D'al- 
troDile  poi  non  si  pud  parlare  coa  precisione  di  una  vera  pena  contro 
riogiu.sta  e:(cla8ione  dell'erede  necesRario  e  Paolo  basa  la  sua  deciaione  ap- 
panto  sal  coocetto  che  il  timore  della  pena  garantiace  nel  miglior  modo 
contro  il  delitto. 

•0  Ij.  35  ^  1  Cod.  de  inoff.  test ,  3,  28.  Giustiniano  si  richiania  airauto- 
rit^  di  Papihiamo;  nelle  fonti  a  noi  conservate  perd  quelle  parole  si  trovano 
nelle  SetUenHae  receptae  di  Paolo,  IV,  5,  8:  €  Pactlo  talis  ne  de  inofficioso 
te»tamento  dicatur,  querelain  super  iudicio  futuram  non  excludit,  mentis 
enim  liberos  qaam  pacdonibns  adstringi  placuit  ]». 

V  VoKT,  atl  Pandectas,  tit.  de  inoff,  testy  ^  35. 

*)  FiiAXCKB,  NothefhenreelU  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  319. 

')  Fbanckr,  loc.  cit.,  pag.  319-20. 
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zioni,  ma  non  trattano  neppar  lontanamente  della  rinunoia  o  de^li 
effetti  di  qaesta.  Tanto  meno  danqae  se  ne  potr^  trarre  uii  argomeoto 
contro  la  validity  di  una  tale  rliiaozia  secondo  il  diritto  modemo. 
qaando  lo  stesso  diritto  romaiio  nou  aveva  dichiarato  nalla  Iq  modo 
assoluto  qualauque  rinuncia  ajla  successione. 

Dopo  la  morte  del  testatore  si  pub  liaanziore  alia  qaerela  non 
solo  espressamente,  ma  anoUe  taoitamente.  Una  rlnnnzia  tacita  si 
ha  in  partioolare  nel  oaso  deiraooettazione  del  legato  %  B  qui  %\ 
presentano  le  segaeuti  queslioni: 

a)  se  il  legato  non  fa  lasoiato  alL'erede  legittimo,  ma  ad  un  terzo 
e  qaesti  divenga  poi  erede  del  legatario,  potr^  egli  domandare  il  le 
^ato  conservando  intatto  il  sao  diritto  alia  querela f  Di  questo  caso 
tratta  Paolo,  libro  singulari  de  iiiofficioso  iestcMientOf  in  L.  32  §  1  Dig 
de  inoff.  test.  5,  2. 

€  Si  legatario  heres  extiterit  exheredatus  petieritque  legatum  vi- 
debimus  au  sit  summoyendus  ab  hao  accusatione!  oertum  est  enim 
indicium  defunoti  et  rnrsus  nihil  ei  ex  testamento  relictum  veram 
est:  tutius  tamen  fecerit  si  se  abstinuerit  a  petitione  legati  >. 

GoUe  parole  finali  Paolo  in  un  modo  assai  comune  fra  i  giure- 
consuiti  romani '')  fa  oomprendere  ohe  egli  ritiene  che  uella  pedzioue 
del  legato  sia  compresa  una  rinuncia  alia  querela  ^);  certamente  del 


8)  Vedi  il  ^  560  di  qaesto  Commeniario. 

7)  Vedi  HuBERO,  Eunomia  Romana  ad  li.  1.  pag.  265  seg.  —  Pothiek. 
Pandectae  lusiin.,  I,  tit.  de  inoff.  test,  n.  46,  pag.  197  nota  6.  Fraucesoo  Ra- 
POLLA,  il  giarecoDsalto,    trad,  di  L.  I.  Qribsinger,  Stattgart  1792,  ^  45  A^. 

—  Haubold,  De  responaoram  mediorum  in  Digeetis  interpreialione  observaUoHeg, 
Lipsiae  1805,  e  anche  negli  OpaAColi  vol.  II,  pag.  247  neg.,  c.  2  ^  1-8,  e  in 
particolare  Pkkibsleben  (prneside  Hauboldo),  Speeimen  tnris  romani  de  aUr- 
gatiomlms  quae  veteribus  iarisconeuUis  in  iieo  fuernnt,  Lip^^iae  I8i0,  cap.  3  ^  ^. 

—  Hak^^el,  Ootnmentatio  de  verborum  fonnalis  qnibns  tunsoonsulfi  wtereg  «im«/ 
et  affirmare  et  afjirmandi  rationem  stgnificare  soUii  sunt,  Lipsiae  1821,  $  II- 
Tattavia  11  Fa  bug,  Rationalia  ad  h.  L  Dig.,  che  per  tutto  vede  emblemi  «li 
Tribohiano,  fa  anche  qui  I'onore  a  qaest^altimo  di  ritenerlo  aatore  di  uoa 
formula  affermativa  consueta  presBo  1  Homani. 

^)  Vedi  gli  scritti  di  Hubbuo,  Pothier,  Haubold  citati  nella  not^i  pre* 
cedente  e  inoltre  Franckk,  N'otlierbenreoht  (Diritto  degU  eredi  necessari . 
pag.  321  Beg. 
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resto  egli  avrebbe  anche  potuto  es^iriinere  la  Boa  deoifiione  ia  jnodo 
pia  preoiso,  )>erch^  nel  proemio  imtnediatameute  preoedeDte  nel  testo 
aoohe  a  oolai  ohe  chiede  il  legato  oome  gestore  di  uegozi  del  legatario 
^  negato  poi  il  diritto  d'int'iitare  la  querela  in  nome  proprio  ^;,  cib 
che  evideatemente  fa  ritenere  che  si  vedesse  sempre  an  rioonosoimento 
delPaltima  volont^  nel  fatto  ohe  an  legittlmario  esclaso  chiedesse,  senza 
€88eryi  obbligato  dairufl&uio  sao  ^^j,  per  s^  o  per  altri  an  legato  or- 
dinate nel  testameiito.  11  senso  del  nostro  testo  iion  pub  danque  dar 
laogo  nel  sno  contenato  sostanziale  a  dubbio  alcano;  solo  fanno 
difiioolt^  le  parole  oertum  ast  enhn  indicium  defuncti.  B  il  Fbanokk 
iii&tti  le  diulxiara  prive  di  seiiso,  e  oongettura  cbe  fra  enim  e  iudi- 
cium  siano  state  tralasciate  le  parole  esistenti  certamente  nel  testo 
eum  agnovisse,  Paolo  avrebbe  detto:  c  perooch^  ^  sicnro  ehe  il  di- 
seredato  lia  rlooaosciuto  la  volenti  del  testatore,  par  easendo  dnbbio 
se  questa  Tolont^  gli  nuooa,  non  essendo  il  legato  Stato  lasciato  a 
lui  >  ^^).  Gome  poteva  perb  sorgere  an  dubbio  una  volta  ammesso 
senza  restrizioni  che  Tescluso  avesse  col  proprio  atto  riconosoiuto  il 
testamentol  D^altroude  I'introdurre  parole  in  an  testo  senza  Pan- 
toritjk  di  alcnn  mauoscritto  6  spediente  arbitrario  e  giustiftcabile  ap 
]iena  qnando  si  pub  dimostrare  ohe  il  oontesto  gramuiaticale  e  logico 
del  discorso  richiede  neoessariamente  I'aggianta  che  si  ])ropoQe. 
Ora  cib  non  si  pub  sostenere  nel  oaso  nostro.  Paolo  vuol  dire:  €  la 
volenti  del  testatore  a  riguardo  dell'erede  istituito  b  certa  (e  dal- 
Terede  restituito  appunto  I'e^Msluso.  ha  chiesto  il  legato,  dimostrando 
oosl  di  riooQOScerlo  per  erode);  tuttavta  si  pub  sempre  osservare  in 
vontrario  che  il  testatore  non  ha  lasciato  a  questo  il  legato,  e  ehe 
non  b  dunque  il  vero  legatario  quello  die  ha  riconoscinto  Pultima 
ToloDt4,  ma  in  ogni  caso  nar^  sempre  piil  prudente  per  lui  non  chie* 
vlere  in  nessun  caso  il  legato,  cib  portando  per  conseguenza  ch'egli 
sia  respinto  nella  querela  o  ^^).  Lo  stile  di  Paolo  notorianiente  osouro 


')  L.  32  pr.  Dig.  de  inoff,  test.,  5,  2. 
^^)  Come,  per  esempio,  avviene  pel  tutore  il  qaale  agiBca  per.  ud  legato  la- 
>ciato  a  ud  auo  papillo  in  un  testamento  che  viola  la    propria   le^ittiiua.  — 
^  4   I.,  L.  10  ^  1  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2.  Confr.  gli  Scolii  dei  nasilici,  t.  V, 
|iag.  25f>  in  f.  ech.  d,  —  ediz.  Fabkot. 

11)  Loc.  cit,  pag.  322. 

12)  HuBERO,  Eanomin  Romana,  pag.  265  seg. 

Glock.  Comm,  Pandetfe.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  38. 
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e  contorto  rende  spesso  neoessaria  una  spiegazione  del  bqo  pensiero 
mediaute  riuterpolazione  di  ooocetti  intermedi  e  oonaegnenziali ;  solo 
non  ^  lecito  di  sostituire  ai  couoetti  contenati  nel  sao  disoorso  oon 
oetti  diversi,  ed  ^  cib  appuiito  che  fa  il  Fbanckb  coiremendazione  da 
lui  propoHta  ^^), 

b)  Un^altra  qaestione  cbe  ni  riferisoe  al  medesiino  argomento  e 
quests,  96  racoeitasione  di  d6  ohe  Perede  testamentario  o  altro  ono- 
ratx)  d^  all'erede  neoessario  condioionis  implendae  causa  sia  da  pari- 
flcar8i  airacoettazione  di  un  vero  legato.  Vi  souo  certamente  difife 
renze  fra  oi6  cUe  b  dato  condicionis  implendae  causa  e  il  legato  vero 
e  proprio  ^^)  e  qaeste  diflforcnze  uoa  sonO  seaza  influenza  sulla  nostra 
qnestioiie  ^^).  Pur  non  di  meno  le  fonti  anche  nelTaccettazione  di  cio 
che  b  dato  condicionis  implendae  causa  risooiitrano  un  riconoscioiento 
dell'nltima  volont^,  con  una  distinzione  per6  che  Ulfiano  fa  nel 
difdcile  testo  tratto  dal  suo  libro  XIV  ad  Edictum^  ciie  h  la  L.  8 
§  10  Dig.  de  inoff,  test,  5,  2.  II  testo  ^  giii  8tato  esaminato  in  questo 
Commentario  ^<*j,  ma  la  spiegazione  che  ivi  se  u^h  data  non  ^  n^  eom- 
pleta  n^  esatta  (vedi  infra  nota  20).  Ecoone  il  teiiore  ^^): 

c  Si  condicioni  parere  testator  heredem  iussit  in  persona  filii  vel 
alterius,  qui  eandem  querelam  movere  potest,  et  sciens  is  accepit, 
videndum  ne  ab  inofftciosi  querela  excludatur;  agiiovit  enini  iudi- 
oium.  Idem  est  et  t«i  legatarius  ei  vel  statu  liberi  dedit.  Bt  (lotest 
did  exoludi  eum,  maxime  si  heredem  ei  iusserat  dare;  ceternm  si 
legatarlum,  nam  quid  semel  natam  iuofflciosi  querelam  non  perimat 
legatarii  oblatio?  Cur  ergo  in  herede  absolute  diidmus?  Quoniam 
ante  aditam  hereditatem  nee  nascitur  querela.  Ergo  eventum  puto 
sequendum    iu    hac  re  .  ut  si    forte  ante  quam    iudicium   moveator 


13)  Una  spiegazione  del  tatto  originale  h  qaella  del  Wkstphal,  Von  Te- 
stamenten  (Testamenti),  ^  1093.  Oerlum  sigoifica  qui  seooudo  lui  di  indabbli 
iiiiqnitii.  Ma  ^  da  dabitare  se  egli  abbia  pensato  qui  precisamente  a  qaellu 
che  diceva. 

14)  Vedi  la  mia  Docirina  Pandectarum,  Hi,  ^  759,  3.*  ediz. 

15)  Vedi  il  testo  sotto  e  note  39.  40. 

16)  ^  560  e  ivi  nota  45. 

17)  Dalle  varianti  h  me  note  nessuna  lia  inflaenia  esseoziale  sal  significato 
del  testo. 
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oblatio  ei  fiat  eias  quod  relictam  est,   qaasi  ex   Tolautate  testatoris 
oblato  eo  satis  ei  faotam  videatar  )>. 

tl  certo  in  sostaiiza  ohe  Ulpiano  vede  nella  acoettazione  della 
prestazione  che  Teiede  faooia  implendae  oandicionia  causa  una  ri- 
naucia  iaoondizioQata  alia  qaerela,  e  oi5  pel  motivo  ohe  Terede  ne- 
oessario,  il  qaale  pa5  intentar  la  querela  nolo  dopo  cUe  Terede  te- 
stamentario  abbia  adito  IVredit^  ^^),  ricevendo  ci5  che  gli  vien  dato 
per  adempiere  la  condizioue  delTistita^ioue  reude  col  suo  fatto  steHSo 
|)088ibi]e  Pacqaisto  delPeredit^  per  I'i^tituito,  onde  sareblte  poi  in 
contradizione  se  volesse  oontrastare  il  diritto  di  ereditft  dell'lstitaito  ^^ . 
Non  oos)  evidente  h  la  riimncia  ueil'acoettazioue  di  ci5  che  dia  im- 
plendae oondieiofUs  causa  il  iegatario :  qai  bisogna  gaardare  piattosto 
al  tempo  e  alle  circostanze  della  prestazione.  E  Ulpiano  vede  una 
rioaacia  alia  querela  nel  fatto  che  I'erede  necessario  aocetti  prima 
d^ntentare  la  querela  stessa  la  prestazione  in  adempimento  della 
condizione«  oonsiderandosi  questa  quasi  una  indennit^  ohe  gli  vien 
d:ica  ginsta  il  volere  del  testatore.  II  testo  non  decide  espressamente 
il  caao  ohe  la  prestazione  sia  aocettata  dopo  intentata  la  querela; 
c^rtamente  il  giureoonsnlto  non  voile  dire  che  oib  non  possa  mai 
eqnipararsi  a  rinunzia,  ma  h  naturale  ammettere  che  oon  db  non  si 
tolga  il  diritto  alia  querela,  ed  h  aiizi  da  riteuere  che  |)er  regola  la 
presaazioite  sia  in  tal  oaso  contro  la  rinuncia.  Suppoiigasi  ora  il  caso 
che  sia  gi^  avvenuta  la  ooiitestazioiie  della  lite  fra  Perede  necessario 
e  Terede  testamentario  ^)  e  che  I'azione  di  inofficioso  testamento  sia 
co^  stata  estinta  mediante  novazione  ^^).  fi  evidente  ohe  in  tal  oaso 
lion  si  puo  attribuire  alPazioue  di  un  terzo  (il  Iegatario)  alcuna  in- 
flaeuza  sulla  decisione  della  lite;  soltanto  il  Iegatario  puo  aoquistare 
)ier  ci6  dei  diritti,  in  particolare  cio^  egli  pub  far  valere  il  suo  di- 
ritto al  legato  anche   contro   il    querelante  vittorioso  mediante  una 


i«^)  Vedi  lo  Soolio  dei  liasilici,  V,  pag.  242  scb.  js,  ediz.  Fabrot. 

19)  Qiiesto  eeprime  Ulpiano  colle  parole  <  quoniam  ante  adiiam  heredUaiem 
nee  naacUwr  querela'^,  Vedi  Potuibk,  Pand,  t,  I,  pag.  196  q.  45  nota  Z. 

^  Anche  i  Basilki,  XXXIX,  1,  8  MO  (t  V  pag.  198  ediz.  Fabrot)  fanno 
tatto  dipendere,  e  giudtamente,  dalla  distinsione  se  Paccettasione  avvenne 
prima  o  dopo  la  conteatazione  della  lite. 

21)  Gaio,  III,  180,  L.  29  Dig.  id  f.  de  novat,  46,  2. 
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exoeptio  o  uua  i^eplicatio  doli,  secondo  che  qiiegll   riohieda   dn  loi  il 
legato  pagatogli  o  si  riftuti  di  pagarlo,  se  oonvenato  ^^}. 

Antonio  Fabso  ^^)  per6  e  con  lui  aoohe  il  piti  reoente  ecrittoa' 
sulla  suocessione  ueoessaria  ^^)  trovano  che  il  diritto  di  UI/PIAHO. 
quale  ci  d  stato  traraandato,  ^  privo  di  nesso  logieo  e  grammatioale. 
Le  declamazioni  del  Fabbo  ooutro  la  genuinitsi  del  teste  soao  state 
gi&  rettamente  giudicate  daaltri,  in  partioolare  da  Ulrico  Hubbb-''>. 
II  Fbangke  vorrobbe  cancellare  la  parola  non  nella  trase  <k  nam  quid 
semel  natam  inofQdosi  querelam  non  perlraat  legatarii  aotiut ».  e 
ritieue  interpolata  la  frase  finale  <  ego  eventum  puto  sequeadum  etc. ». 
La  sicnrezxa  eolla  qnalo  sono  lanciate  queste  due  proposte  mera- 
viglia  tanto  piti  quaiito  meu  salda  h  la  base  che  esse  hanno.  La 
cancellazione  della  i>articella  ue;rativa  tsi  giustificUerebbe  ooll'argo- 
mento  cbe  il  ra<;ionan]ento  roancherebbe  altrimenti  di  scnso,  veoenda 
])er  e^so  Ulpiano  alia  Htessa  conolasione  nel  caso  del  legatario  e  in 
qnello  dell'erede.  Ma  il  ragionamento  di  Ulpiano  ^  questo:  c  Quando 
Perede  ueoessario  acoetti  ci5  che  Terede  testamentario  gU  dh  condi- 
cionia  implendcie  causa,  questo  ^  indabbiamente  uu  riconoscimcnto 
della  volenti  del  testatore  che  esolude  la  querela.  L'accettare  iuveee 
uBa  simile  prestazione  da  un  legatario  non  ha  scinpre,  almeno  dopo 
intentata  I'azione,  la  stessa  eonseguenza  di  estiuguere  il  diritto  alia 
querela.  Ora,  perch^  nel  primo  caso  ci6  si  afferina  incondizionata- 
inente  e  non  si  fa  anche  1&  questa  distiuziouef  Perch^  TadizioDe 
dell'eredir^,  e  quindi  anche  la  nascita  della  querela,  dipendouo  ivi 
dairadempimeuto  della  oonJIzione  e  per  eonseguenza   il  caso   che  la 


22)  Parecchi  scrittori  ritengooo  che  il  ricevere  la  prestazione  dopo  inten- 
tata la  querela  noa  pregiudicbi  perch^  I'attore  non  fa  coel  che  ricevere  ani; 
anticipazioDe  di  pagameoto  delPeredit^  da  lui  doroaudata.  (Westphal,  Te- 
stamentij  ^  1082;  Glugk,  loc.  cit.).  Ma  qui  non  ai  tratta  di  un  legato  die  il 
legatario  abbia  diritto  di  pretendere  dall'erede  necesaario,  come  Torrebbe  il 
GLiiCK,  bensi  di  uua  prestazione  che  non  faceva  parte  del  patrimonio  del 
teetatore  e  qaindi  ci5  che  il  legatario  dA  non  pu6  ritenersi  an'anticipazioue 
di  reetituzione  deirereditA  richieeta,  non  esaeudo  n^  potendo  la  querela  ee- 
aere  diretta  contro  di  lui. 

23)  Raiionalia  ad  Pandectcu,  ad  h.  1. 
«*)  FuANCKBy  loc  cit.,  pag.  325-327. 
2^)  Eunomia  Romana,  pag.  251  seg. 
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prestazione  sia  accettata  dopo  nata  la  querela  non  h  in  quella  prima 
ipotesi  i)0B8ibile]».  Quanto  airobiezione  che  Taccettazione  da  an 
semplice  legatario  non  &ccia  i>erder  senz'altro  il  diritto  alia  querela, 
Ulpiano  ie  d^  kif  forma  di  una  domanda  senza  pero  darvi  risposta 
diretta,  cosa  che  aocade  spesso  [yev  parte  sua  e  degli  altri  giurecou- 
8ulti  romani.  Quando  in  simili  casi  I'opinione  del  giureoonsulto  ap- 
pare  con  sufBoiente  precisione  dairinsieme  del  discorso  nulla  importa 
che  il  modo  come  la  questione  ^  proposta  faocia  piuttosto  aspettare 
la  risposta  uegativa  ^);  pochissimi  anzi  sono  i  casi  nei  quali  dal 
modo  come  la  domanda  ^  formulata  si  potrebbe  indovinare  la  ri- 
8po8ta^)i  Uno  di  quest!  rari  ca^i  appuuto  sembra  voler  trovare  il 
Fbanokb  quando  propone  la  oancellazione  del  non,  per  la  ragione 
che  altrimenti  il  testo  non  avrebbe  senso.  Evidentemente  egli  iutende 
cost  la  qnestione  proposta  da  CTlpiano:  <t  quando  una  tale  oondi- 
zione  sia  imposta  al  legatario,  la  querela  gi^  iutrodotta  dovr^  rite- 
nersi  estinta  per  Paccettazione  della  prestazione?  ».  E  questo  modo 
dUhtendere  il  testo  ^  esattissimo,  ma  il  nan  nou  esclude  questo 
senso;  esse,  unito  com'^  al  num  quidj  include  una  negazione  recisa 
e  decisa  ^|.  Basti  eitare  un  esempio  ^^).  Quando  un  debitore  insol- 
rente  liberi  in  frode  del  creditori  i  iideiussori  costituiti  dal  suo  de* 
bitore,  i  creditori  possono  agire  contro  il  debitore  del  fraudatore, 
ancor  che  egli  nulla  abbia  saputo  della  frode  ^).  Quando  al  contrario 
il  fraudatore  liberi  il  debitore  stesso  senza  la  soienza  dei  fideiussori, 
Tazione  contro  questo  non  pub    aver  luogo.  E  cio  h  detto   appunto 


^)  Haubold,  Di8sertcUio  de  responsorum  mediorum  in  Digestis  ohviorum  in- 
terpretaUone,  eap.  2  $  8,  Opmeula,  11,  pag.  282-84. 

'^)  Qaando  per  esempio  Ulpiano  domanda  nella  L.  4  M  l^ig-  ^  ^  9.^0^ 
ctrto  loco,  13,  4:  c  nonne  debebit  interdam  absol vere ?  b,  neasuno  puo  dabi- 
tara  del  tenore  della  riapoata. 

^^)  S.  R.  Jauch,  Mediiationes  criticiie  de  negationibus  Pandedis  Fhrentinis  vel 
adieeUs  aiU  deiraetis  vel  cireumseriplis,  pag.  272.  —  Haubold,  De  responsorum 
mediorum,  etc.,  cap.  II  ^  8,  Opusoula,  11,  pag.  285  aeg. 

'->)  L.  2o  pr.  Dig.  Quae  in  fraudem  cred,  facta  sunt,  42,  8.  —  Vbnulbicjp, 
lib.  YI  Interdietorum. 

30)  Aocfae  qnesto  principio  ^  espresso  da  Venulbio  in  forma  indiretta: 
<videndam  erit  an  in  ream,  etiam  ai  ignomverit,  actio  dan  da  aitt  (juia  ex 
fUmoHone  eapU  >. 
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da  Venuleio  ooq  qaesta  doinanda,  oai  egli  doq  risponde  dirotta- 
mente  c  numqnid  non  aeque  in  eum  actio  dari  debeat!  »  ^^)  e  ohe 
(leve  tradarsi :  <  non  dobbiamo  noi  ammettere  ohe  I'arioae  turn  abbia 
laogo  contro  il  ftbeiussore  nel  modo  stesso  ohe  oontro  il  debitore 
])rinoipalef  »  e  nella  quale,  seooado  il  nostro  modo  di  connettere  i 
conoetti,  parrebbe  che  il  non  fosse  fuor  di  luogo,  di  guisa  ohe  noi 
avremmo  posto  invcce  la  quest ioiie  oosh  o:  deve  qui  darsi  au'^ziooe 
anche  oontro  il  fideiussore!  Anohe  nel  testo  da  noi  On  qui  discusso 
ogni  difflcoltii  sparisco  se  noi  traduciatno  la  domanda  di  Ulpiano 
in  qaesto  modo  meglio  rispondente  alPoriginale:  c  ma  se  a  nn  lega 
tario  sia  imposta  come  condizione  una  data  prestazione,  non  sar4 
da  ammettere  che  I'adempimento  di  essa  non  abbia  forza  di  annul- 
lare  la  querela  gi^  intentatat  >  ^^). 

Gome  non  b  da  aderire  alia  oancellazione  del  non  cosi  neppure  e 
da  ac(iog1iere  la  Gono:ettura  di  una  interpolazione,  anzi  si  pub  dire 
che  senza  la  frase  finale  I'argomentazione  di  Ulpiano  sarebbe  in 
completa  e  manchevole  di  un  motive  molto  bene  espresso.  II  F^angke 
fonda  la  sua  proposta  suirosservazione  che  le  parole  ego  eventum 
puto  sequendum  non  sono  latine  e  quindi  non  possono  essere  usdte 
dalla  penna  di  Ulpiano.  Io  veramente  non  sarei  disposto  a  difen- 
dere  la  latinit^  di  Ulpiano  e  degli  altri  giureconsulti  romani,  e  meno 
ancora  ad  ammettere  erroneit^  di  lezione  o  interpolazioni  per  Tesi- 
stenza  di  certe  espressioni  iguote  alia  lingua  classioa  o  da  quesu 
usate  in  senso  diverse  ^^).  Nel  caso  presente  perb  parmi  che  diflRcil* 
mente  possa  muover^i  alcana  obiezione  seria  alia  latinit^  delie  pa- 
role in  questioue.  Eventum  e  anche  eventus  signifioa  non  solo  avreni- 
mento  future,  ma  avvenimento  in  genere,  quello  che  accade,  quindi 
anche  il  come  qualche  eosa   sia   acoaduta  ^).   Ego  eventum  puto  te 


31)  Tnvece  della  risposta  negativa,  che  pur  si  aspetterebbe  per  qaell'eaer- 
gioo  noHf  il  giuri^ta  segue  <r  qaoniam  magis  detrimentam  Aon  patiator 
(meglio  che  nella  lesione  fiorentina  patilur)  quam  lucrum  faciat  >. 

32)  Vedi    Baailici,   t.   T,   pag.  560   dell'edlE.    Fabrot   —  Globsa   ad  A.  /. 

■ 

note/,  gy  e  gli  sorittori  citati  a  nota  25. 

33)  Confr.  DuKBK,  De  lathiilate  velerum  iuris  eonsuUorum,  pag.  287  aeg.. 
ediz.  Lipsia. 

3^)  Confr.  gli  esempi  numerosi  in  Forcbllini,  Lexicon  ioHus  laUnUaiigf  ty 
evenio,  eventum,  eventus. 


DE  LIBBBIS  ET  POSTUMIS  HBBBDIBUS  INSTITUENDIS  BOO.       303 

quendum  pa6  danque  signifioare  anohe:  io  credo  ohe  import!  oooo- 
iioere  in  qaal  tempo,  in  qual  modo  e  in  qaali  ciroostauze  la  presta- 
zioae  tua  avvenata,  o,  come  dicono  spesso  1  giareconsulti  romani,  che 
importa  vedere  quod  actum  est  Qaesta  ^  pare  la  spiegazione  data  da 
Nonlo  MjlBGBLlo  ^^),  riferendosi  a  Oiobboxb:  <  Eventum  dici  poterit 
quodeumque  erit  actum,  M.  Tullias  Hortensio:  Tii  mc  .  .  .  adhortatua, 
es,  alioram  facta  et  eventa  conqairemus  >. 

E  che  qaesto  sia  il  significato  nel  iiostro  testo  ^  coiifermato  anche 
da  quanto  vien  detto  appresso^  doversi  cio6  gaardare  8e  PadempimeDto 
avvenue  per  avveiitura  prima  che  la  querela  fosse  iutentata  3^). 

Ugnalmente  impossible  h,  coutiiuia  il  Fbanoke,  che  Ulpiano 
scriTesse  le  parole  finali  quatti  ex  voluntate  testatoris  oblato  eo  satis  ei 
factum  videattir.  Come  pub  un  giurecousulto  pensare  che  ana  offerta 
fatta  in  esecozione  della  volont^  del  testatore  possa  escludere  la 
querela!  L'offerta  non  pu5  avere  importanza,  6  solo  PaccettazioDe 
oosoiente  delFerede  necessario  che  esclude  la  querela,  perocch^  qaesta 
si  \wTde  solo  al  riconoscimento  che  quegli  faccia  del  testamento.  B 
che  importauza  puo  avere  la  volenti  del  testatore  di  fronte  a  un  fatto 
che  implichi  riuuncia  per  parte  delFeredef  Cos)  il  Fbanokb.  Ma  non 
si  pub  dubitare  che  Ulpiano  usa  qui  Teapressione  ohlato  eo,  come 
sopra  nella  domanda  Paltra  legatarii  ohlatio,  non  gi^  nel  senso  di 
ana  aemplice  otterta,  ma  di  un*offerta  realizzata  ^'^),  fatto  questo  assai 
freqaente,  delresto,  perchb  quell'espreMsione  si  usa  pih  spesso  ap- 
punto  per  indioare  Tesecuzione  di  un  dato  atto  coerentemente  a  una 
data  dichiarazione  di  volont^  che  non  la  semplice  dichiarazione  ^^j. 
Non  ci  dilungheremo  dunque  ancora  su  questo  punto.  Per  quello  poi 


35)  De  proprietate  sermonum,  cap.  3.<>  in  Gotofkedo,  Auctores  latinae  Unguae, 
i«g.  599  n.  85. 

^  Coafr.  pare  Pothibr,  Pand,  lust.  tit.  de  inofficioso  testamento^  n.  XLV, 
t.  I,  pag.  196  nota  m. 

^')  HuBBRO,  Eunomia  Ramnna  ad  h.  1.^  pag.  252.  —  Pothibk,  Pand,  lust, 
ad  tit.de  inoff,  test,  n.  XLV,  tomo  I,  pag.  196  nota  n.  —  Westphal,  Von 
Testamenten  (Dei  testament]),  $  1082. 

^*')  Esempi  ci  offrono  in  qoantit^  i  piii  diffasi  vocabolarii  e  nessuno  ignora 
d'altionde  Vaso  di  benefieium  offerre  per  arreoare  nn  beneficio.  Vedi  Hubero, 
loc.  cit. 
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che  riguarda  le  altre  osservazioni  ooutro  la  genninit^  del  testo^  prima 
di  tatto  non  avrebbe  dovato  diinentioarsi  cbe  ie  interiiolazioni  veat^ 
e  proprie,  doh  i  miitamenti  e  le  aggiante,  non  le  sempllct  eanoella- 
zioni^  possono  avere  soltanto  lo  Rcopo  di  mettere  I'originale  in  ar- 
monia  ool  matato  diritto  o^  quanto  meno,  di  renderlo  piil  intelligi- 
bile  ai  lettori  del  tempo.  Ma  Pinterpolazione  nel  oaso  presente  non 
era  oonsigliata  dalFuna  n^  dalPaltra  di  queste  ragioni,  ond%  che,  ae 
il  teste  urtasse  veramente  contro  la  logioa  e  il  baon  sense,  non 
resterebbe  che  ammettere  ohe  I'amore  del  brntto  e  del  defbrme 
avesse  spiiito  Tsiboniano  a  cangiare  un  teste  die  aveva  un  seaso 
in  an  testo  privo  di  sense.  Fortnnatamente  per6  tatto  h  nel  teato 
perfettamente  a  posto. 

Ulpiano  doveva  determinare  se  e  perch^  la  prestazione  fatta 
da  un  semplioe  legatario  prima  ciie  fosse  intentata  la  querela  po- 
tesse  togliere  il  diritto  alia  querela,  oome  pertanto  I'erede  teata- 
mentario  potesse  derivare  un'ecoezione  centre  I'erede  neoessario  da 
un  negozio  oonoluso  fra  queste  e  il  legatario.  La  ragione  della 
sua  decisione  affermativa  ^  che  tale  negozio  sia  da  parifioarsi  ad 
un  compenso  sborsato  airerede  necessario  giusta  la  volotit^  del  de- 
funto;  quaudo  il  testatore  impone  oome  condizione  a  una  persona  da 
lui  benefioata  nel  testamento  di  dare  qualohe  cosa  all'erede  neces- 
sario^ oi5  pu5  in  certo  senso  considerarsi  come  il  mandate  di  iuden- 
nizzare  in  tal  mode  Ferede  necessario  per  Teredit^  intestata  che  gli 
fa  tolta,  abbia  o  no  quegli  meritata  tale  esclusione,  e  cosi  sdebitarsi 
con  lui.  £)  indifterente  il  sapere  da  chi  quegli  abbia  rioevato  tale 
indennizzo,  perocch^  sia  certo  che  esse  gli  vien  prestato  in  adempi- 
mento  della  volenti  del  testatore;  alia  sua  querela  pertanto  )iotr4 
sempre  oppors^i  rexceptio  dolt,  salvo  quando  vi  siauo  motivi  special! 
l>er  riteiiere  che  coiraccettazione  della  prestazione  egli  non  abbia  ri 
conosciuto  I'ultima  volenti  del  defunto  (vedi  sopra  pag.  299). 

La  ragione  pel  perch^  raccettazioiie  di  un  legato  costitaisce  sempre. 
ill  qualunque  momento  essa  avvenga,  una  presunzione  di  rioouosd- 
lueuto  del  testamento  e  invece  per  la  prestazione  fatta  cotidieioni* 
implendae  causa  ai  deva  distinguere  come  sopra  fu  detto,  sta  nel 
tatto  che  quest'ultima  prestazione  non  si  equipara  nel  diritto  romano 
a  uii  ]e;^ato  vero  e  proprio,  e  chi  la  riceve  non  si  considera  propria- 
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mente  onorato  ^^j,  non  potendo  egli  pretendere  gindioialmente  Padem- 
pimento  della  oondizione  ed  esseado  questo  inveoe  uu  mezzo  di  rea- 
Jizzazjooe  del  diritto  rimesso  al  mero  arbitrio  deli'onorato  atib  can^ 
dieione*^).  Inveoe  ii  vero  onorato,  ohe  accetta  il  legato,  si  oontrad- 
direbbe  in  modo  evideute  cse  volesse  poi  impugnare  il  testamento 
come  inoffioioso  ^^). 

Afttueh^  per6  Faooettazione  di  an  legato  estiugua  il  diriito  alia 
querela  bisogna  che  etjista  un  vero  legato,  che  qaesto  non  sia  danque 
stato  revocato  ^^),  n^  in  generale  considerato  erroneamente  oome  esi- 
stento.  S^intende  anohe  che  esso  deve  essere  aooettato  ooscieutemente 
e  non  per  altro  motivo,  per  esempio  come  pagamento  di  un  debito, 
nh  diversamente  deve  decidersi  quando  vi  sia  un  errore  8ulle  quality 
personal!,  un  errore  di  fatto,  ad  esempio,  sulla  quality  di  erode  ne- 
cesaario.  Ghe  se  invece  I'erede  necessario  ignori  il  proprio  diritto,  egli 
l)erde  beusl  la  facolt^  di  iutentare  la  querela  inofficiosi  testamenti^ 
ma  Don  quella  di  impugnare  il  tostamento  come  nuUo  formalmento 
inon  iure  eonditum)  o  come  falso^^),  e  ci5  perch^  pel  primo  riguardo 
vi  ha  un  errore  di  diritto  ohe  non  pu6  essere  scusato^j. 


39)  Li.  :{8  Dig.  de  mortis  causa  don.j  39,  6:  ...  cr  aihil  milii  donasse  vide- 
hitar  >  (vedi  sopra  ^  1421c);  L.  8  in  f.  Dig.  si  quis  om,  causa  test.,  29,  4: 
I  .  .  .  iieque  enim  legatarias  est  s.  Tali  disposizioai  pertanto  non  erano 
ueppnr  Boggntte  alia  detrazione  della  Falcidia.  L.  44,  L.  91  Dig.  ad  legem 
FttUidiam,  35,  2. 

^)  L.  41  pr.  in  f.  Dig.  de  contr,  empl.,  18,  1.  —  Wetsphal,  Lehre  vom 
Kauf,  fie.  (Teoria  della  vendita,  della  locAzione.  ecc),  $  653,  L.  2  Cod.  de 
his  quae  sub  modo  Ugata  vel  fideicommissa  relinquunlur,  7,45:  «  .  .  .  ut  etiam 
fideiconiniissi  actio  nascatar,  videlicet  in  condicionibas  post  exitam  earam  d 
Webtphal,  Von  Verm'iehtnissen  und  Fideicommissen  (Legati  e  fedeconiinessi), 
vol.  I,  ^  618. 

^^)  £  iotaitivn  del  resto  ohe  il  domandare  median te  Pazione  sappletoria 
iiitrodotta  da  Gidstiniano  cio  che  manca  alia  legittima  sia  conciliabile  anche 
coiracoettazione  di  an  legato  (vedi  ^  550  di  questo  Commentario)y  e  che  per 
qaesta  innovaziuoe  di  Giustihiano  perdeva  del  reato  ogni  ioteresne  pratico  1h 
ricerca  fin  qai  fatta,  perch^  an  qaalunque  lascito  fatto  ulTerede  necessario 
<«cladeva  razioue  d'inofficioso  lasciando  luogo  soltaato  all'azione  sappletoria. 
Coofr.  DoxKLLO,  Commentdrii  inris  o'wilis,  lib.  XIX,  cap.  6  $  9-10,  ediz.  Bu- 
CHEK.  A  sno  tempo  poi  de  term  in  ere  mo  I'inflaenza  che  sa  questo  punto  eb- 
bero  le  preserizioni  della  Nov.  ]]5. 

*^,  L.  12  ^  2  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2. 

*3)  L.  5  pr.  Dig.  de  his  quae  ul  indignis,  3o,  9. 

44 1  fi  qamta  la  ragione  addotta  anche  dallo  Scoliaste   doi   Basilici  (t.  VII, 

GUit'K.   Comm,  Pandette.  —  Lib.  XXVIIT.  —  Vol.  II.  39. 
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Una  ricognizione  (aoita  del  testamento  si  pu6  avere  aacheinaltro 
modo,  per  esempio  nella  oonclusione  di  un  coutaratto  oolFerede  testa* 
meutario  suireredit^  o  suUe  cose  e  sui  erediti  o  debit!  ereditarii  ^'i. 
Qui  si  presenta  la  questione  se  il  diritto  alia  querela  si  perda  anche 
pel  fatto  ohe  Perede  necessario  diyenga  erede  deirerede  testamen- 
tario.  Paolo  risolve  la  questione  negativamente  in  via  generale: 
<c  si  heres  exstiteriin  ei,  qui  eo  testameuto  institutus  est,  quod  de 
inoffioioso  arguere  volo,  non  mihi  uocebit »,  ma  tosto  sogginnge 
c  maxime  si  ea7n  portionem  non  possideam  vel  iure  suo  possideam  i».  6 
fuor  di  dubbio  che  qui  deve  supporsi  ehe  I'erede  testamentario  o 
Perede  necessario  sia  stato  istituito  insieme  con  altri  o  die  il  primo 
fosse  obbligato  a  restituire  Tereditiiper  un  fedecommesso  universale, 
perch^  se  il  primo  fosse  stato  solo  erede  in  base  al  testamento  inof- 
flcioso  e  I'erede  necessario  a  sua  volta  fosse  stato  I'unico  eiede  di 
lui  non  vi  sarebbe  stato  poi  nessuno  che  avesse  potuto  oonvenire 
quest'ultimo  ^^).  L'erede  necessario  poi  non  puo  in  tal  caso  donian- 
dare  neppure  la  parte  delPeredit^  che  passb  nel  patrimonio  delFerede 
testamentario  suo  autore,  n^  in  genere  tuttx)  cio  ohe  sia  pervenuto 
a  lui  per  qualsiasi  altra  via.  Ma,  salvo  questa  eocezione,  la  questione 
proposta  deve  rivHolversi  in  senso  negativo.  Yero  ^  infatti  ohe  Terede 
deve  sempre  rispettare  gli  atti  del  suo  autore  anche  quando  intac- 
chino  i  suoi  propri  diritti ;  ma  poich^  I'erede  testamentario  non  puo 
coil'accettazioue  dell'eredit^  in  base  al  testamento  iuofficioso  aver  ri- 
nunciato  al  diritto  di    sucoessioue  neoessaria   di    un    altro,  neppure 


pag.  754  Boh.  p.  ediz.  Fabkot)  e  dalla  Globsa  ad  h.  1.  per  spiegare  la  diffe- 
renza  che  la  L.  5  pr.  Dig.  de  his  quae  lU  ind.j  35,  9  fa  fra  il  testamento 
inofficioso  e  il  testamento  non  iure  eonditum  o  falso.  II  Francke,  loc.  cit^d27. 
sembra  intenderla  in  un  senso  piti  largo. 

*5)  L.  31  $  2  Dig.  de  inoff.  test.,  5.  2  (Paolo). 

^^)  Vedi  la  Qlossa  ad  h.  I. :  a  Qaia  ille  erat  institutas  pro  parte  beres 
vel  in  solid  urn,  tarnen  me  heredem  in  portiunculani  institnit.  Quod  si  ille 
heros  in  solidum  esset,  me  quoque  in  solidum  instituisset,  iacta  omniQiu 
bonorum  confasione  non  haberem  quid  qaaererem  x». 

Dalle  parole  si  earn  portionem  non  possideam  appare  poi  che  Paolo  aveva 
in  mira  11  caso  che  I'erede  testamentario  fosse  soltanto  coerede,  perch^  quelle 
parole  mal  potrobbero  riferirsi  alPintera  erediti^  del  primo  testatore  come 
parte  delPeredit^  del  secondo.  Confr.  Gluck,  Gominentario,  $  560,  vol.  VII. 
pag.  482  delPediz.  tedesca. 
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dall'obbligo  del  rispetto  degli  atti  dell'erede  testameotario  pub  deri- 
vare  ecoezione  alcana  contro  la  querela  d'inofticioso.  Paolo  diohiara 
che  il  fatto  della  sacoecsione  aU'erede  testameDtario  ^  senza  inflaenza 
sal  diritto  delPerede  iiecessario  d'iatentare  la  qaerela,  in  primo 
laogo  qaando  qaest'altimo  nulla  possiede  dell'eredit^  del  primo  te- 
Btatore.  Non  h  oertamente  da  i)en8are  qui  al  oaso  che  Terede  testa- 
mentario  abbia  alienate  la  aua  quota  ereditarla  mediante  atto  fra 
vivi  ^^),  perocch^  in  tal  caso  si  potrebbe  sempre  iateatare  contro  di 
lui  la  querela  ^)  e  si  opporrebbe  quiadi  validamente  Vexceptio  doli 
airerede  di  lai  che  mediante  la  querela  pretendesse  quella  quota. 
8e  inveoe  Perede  testamentario  abbia  trasmesso  I'eredit^  ad  altri  in 
adempimento  di  an  fedecommesso  universale,  la  querela  doyr^  in- 
teutarsi  contro  il  fedecommessario  ^^)  e  Perede  del  primo  oonservers^ 
per  db  intatto  il  diritto  suo  proprio  di  querela;  lo  stesso  deve  dirsi 
pel  caso  che  Perede  testamentario  abbia  trasmesso  Peredit^  del  primo 
testatore  o  parte  di  essa  ad  un  coerede  del  querelante  ^). 

II  diritto  alia  querela  si  conserva  in  seoondo  luogo,  secondo  Paolo, 
qaindo  I'erede  uecessario  poesieda  beusl  Peredit^  del  primo  testa- 
tore,  ma  iure  suo,  Queste  parole  hanno  dato  molto  da  fiu*e  agPinter 
preti.  L'interpretazione  meno  accettabile  ^  quella  che  11  GlUok  ha 
acoolto  sulPautorit^  del  Pothibb  secondo  la  quale  iure  suo  equivale 
a  iure  hereditario  e  conseguentemente  il  testo  significherebbe  che  la 
querela  ^  fondata  quando  Perede  uecessario  possieda  la  parte  del- 
Peredit^  prima  anche  come  erede  delPerede  testamentario,  non  po- 
tendosi  riseontrare  in  questo  fatto  alcnu  riconoscimeiito  del  testa- 
mento^^).  Paolo  avrebbe  dunque  detto:  c  Chi  ^  divenuto  erede  del 
Perede  testamentario  non  per  questo  ha  ricouosoiuto  il  testamento 
inofhcioso,  massime  quando  egli  possiede   come   erede   la   parte  gi^ 


*')  Cio  e  ainmesso  fra  gli  altri  dal  Gluck,  $  560  cit.  e  dal  Fkancke,  Noth- 
erhenreeht  (Diritto  degli  eredi  Decessari),  pag.  323. 

*N  Arg.  L.  13  ^  4,  5;  L.  16  M,  2  Dig.  de  her.  pet.,  5,  3. 

*'^f  L.  1  C«>d.  de  inoff,  test,  3.  28.  Vedi  soprap.  241  sg.  Contro  il  fidnciario 
si  poteva  ana  volta  in  ten  tare  la  hereditatis  petUio,  ma  qaesta  poteva  essere 
eTitafcAy  qaando  il  fidaciario  non  possedesse,  col  la  cessione  delPazione  contro 
il  fidecommiasario.  L.  16  Dig.  de  hered.  peHtUmey  5,  3. 

S'^i  Arg.  76  ^  1  D.  de  legalis  II,  31. 

''1)  Commentario,  ^  560. 
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pervenuta  al  sao  autore  per  qael  primo  testamento  ».  Ma  come  am- 
mcttere  che  il  ^iureconsulto  abbia  espresso  il  sao  oonoetto  in  forma 
oosi  contorta? 

Evidentemente  egli  vuol  dire  che  la  risolazione  affennativa  non 
sia  senza  eoeezione  quando  Terede  iiecessario  possitde  la  quota 
dell'eredit^  in  base  al  testamento  inoflQcioso  e  oome  eredc  dt-l- 
I'erede  testameutario  e  che  anzi  ^  sempre  possibile  il  dubbio  so 
fra  i  Huoi  obblighi  ereditari  non  sia  qnello  di  riconoscere  il  testa- 
mento paterno.  Qnesto  dubbio  perb  non  avrebbe  ragion  d'essere 
quando  Terede  neces^ario  o  non  possedes^e  quella  parte  o  la  pos- 
sedesse  per  diritto  proprio,  indipendentemente  cio^  dalla  sua  quality 
di  erede  dell'erede  testamentario.  GI5  potrebbe  avvenire  per  esempio 
in  seguito  ad  una  oompera  delta  quota  ereditaria  dell'erede  testa- 
mentario, come  suppone  Ulrioo  Hubes  ^^).  Questa  oongettura  \ieTb 
non  h  accettabile  {>erGh^  in  cib  appunto  sarebbe  da  risoontrare  nn 
riconoscimento  del  testamento  ^).  Deve  dunque  preferirsi  la  spiega- 
zione  secondo  la  quale  iure  sua  possidere  indioa  un  possesso  fondato 
sul  diritto  di  suooessione  necessaria,  ))er  esempio  in  seguito  ad  una 
querela  gi^  intentata  contro  Terede  testamentario.  A  questo  sigui- 
ftcato  risponde  perfettamente  Fespressione  iure  «tto;  PAOiiO  adunquo 
dice  che  la  querela  non  h  esclusa  quando  io  possiedo  la  parte  ere- 
ditaria per  diritto  mio  proprio,  vale  a  dire  per  una  causa  per  la 
quale  esc^a  mi  spetta  come  erede  neoessario  e  non  oome  erede  del> 
Perede  testamentario  ^^). 

£i  noto  che  la  querela  si  presorive  normalmente  ool  decorso  di 
cinque  anni  dal  giorno  dell'adizione  della  credits  ^^).  Non  h  facile 
determinare  con  sicurezza  la  ragione  di  questo  termine  di  cinque 
anni.  A  prima  vista  sembra  probabile  la  congettura  delPUNTER- 
aoLZNER  il  quale  ritiene  che  qui  sia  stato  applicato  per  analogia 
I'editto  dell'imperatore  Xerva  secondo  il  quale  non  si  pub  piu  di* 
sputare  dello   stato   di    una    persona   dopo   cinque   anni    dalla  sua 


^2)  Eunomia  Romana,  pag.  265. 

53)  L   23  M  Dig.  de  inoff,  test.,  5,  2. 

5^)  Confr.  la  spiegazione  del  Fkanckb,  loc.  cit ,  pag.  3*23  seg. 

^5)  Vedi  il  $  .559  di  questo  Oommentario. 
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morte^)^^),  ma  in  contrario  fu  ginstamente  oaservato  dal  FbAlNOEB^) 
tihe  qaella  presorizione  si  riferifioe  esclusivamente  alia  liberty  alia 
eittadinaDza  e  all'lDgeaait^  e  che  nel  diritto  romano  il  ooucetto  di 
itatm  non  si  applica  neppare  alio  stato  dell'aaimo  o  della  mente. 

Ad  evitare  che  11  querelaate  fosse  tenato  iu  sospeso  per  an  tempo 
eccessivo  dagli  indngi  delPerfde  istituito,  Giustiniano  ordind  che 
qnesti  dovesse  detitro  il  teniiine  di  sei  mesi  o  d'un  anno  dalla  morte 
del  testatore,  secondo  ohe  fos^se  domioiliato  nella  stessa  proyincia  o 
in  proviuoia  diversa  da  qaella  degli  eredl  necessari,  dichiarare  se 
accettava  o  no  reredits^,  e  nel  oaso  che  non  acoettasse  o  riftutasse 
dentro  tale  termine  potesse  esservi  costretto  dal  giadice  ^^).  Nian 
dubbio  che  anche  dopo  questo  termine  Ferede  tCHtamentario  potesse 
rifiutare  I'eredit^  lasciamlola  agli  eredl  necessari  ^);  qaesti  perO  po- 
terano  in  ogni  caso  intentare  oontro  di  lai  la  qaerela  per  oostrin- 
gerlo  a  dichiarare  se  rifintava  o  no  I'eredit^  ®^). 

La  presorizione  qainqueiinale  della  qaerela  non  deoorre  dal  mo- 
loeoto  in  cui  uasce  la  possibilit<\  d'intentare  qaesta  {ubi  nata  est  aetio)j 
ma  la  saa  decorreoza  h  senz'altro  impeditsb  da  ogni  ostacolo  non 
oolpevole,  che  meriti  di  esser  considerato  dal  diritto,  in  guisa  che 
uon  occorra  per  oio  ciirerede  neoessario  ottenere  una  restituzioiie  ^^). 


^  L.  1  pr.  Dig.  Nedeslaltt  de/unctorum  post  qninqitennium  qnaeratur,  40,  15. 
Vedi  il  ^  559  di  questo  Oommentario^  nota  11. 

^~)  Unteuholzxks,  Enticickelung  der  gesammUn  Verjihrungslthre {Svoigimento 
delPintera  totiria  delta  prescrizioue),  v.II  $  169  p.  60.  —  Bluntschli,  Ehrbfolge 
gegen  den  letzUn  Willen  (Sncceesione  contro  rultima  yolonti^),  pag.  189  »), 

'^)  Noiherhenredit  (Diritto  degli  eredi  Decessari),  ^21,  pag.  312  seg. 

»)  L.  36  $  2  C4»d.  de  inoff.  test.,  3,  28. 

^)  Non  h  Dftcesaario  di  teuere  in  considerazione  i  pochi  mcsi. 

Anche  clii  h  dell'opinione  che  per  queeta  legge  nou  abbia  per  regola  Pe- 
rt^e  ikoolta  di  rinnnziare  all'ereditl^  se  non  lo  dichiari  entro  i  tre  mesi 
(▼«di  la  mia  Doctrina  Pandectarumy  111,  $  695,  3."  ediz.) ;  non  potr^  riferire 
qQ66ta  legge  alia  costituzioDe  qui  in  questione,  la  qoale  rignarda  i  rapport i 
fn  erode  testaraentario  e  erede  neceesario. 

^M  Do!fBLLO,  Comm.  de  iure  civili,  lib.  XIX,  cap.  6,  ^  14  ediz.  Buckbr. 

>2j  Franckb,  loc.  cit.,  pag.  313  seg. 


0  Su  questo  pun  to  si  coxifronti   ora   aoche    Dbmelius,    Uniersuchungen   aus   dem 
Toemitehen  Civilreeht  ^llicercbe  nel  campo  del  diritto  civile  romano),  pag.  30-39. 
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Nelle  fonti  si  ooDsiderano  oome  ostacoli  di  simil  genere  Pet^  mU 
nore  ^)j  Tavere  iatentata  an'azione  di  nullity  oontro  il  testamentoy 
nella  quale  poi  si  sia  stati  respinti  ^),  la  domanda  di  prestazione 
di  UQ  legato,  ohe  sia  stata  respinta  per  motivo  eke  il  legato  steaso 
fa  revocato  ^^)  e  in  generale  tutti  quel  motivi  di  equity  pel  quali  si 
pa5  chiedere  la  restituzioae  ooutro  la  perdita  del  diritti  {magna  ex 
iiMta  causa)  ^^). 

OoUa  prescrizione  noii  si  perde  il  diritto,  ina  soltanto  la  possibi- 
lity di  intentare  la  querela  per  Perede  ohe  traseurb;  cio  si  rileva 
dalla  ciroostauza  ohe  tal  diritto  pub  anche  dopo  la  prescrizione  spet- 
tare  ad  altri  eredi  uecessari  per  diritto  di  aocrescimento  ^).  Ond*^ 
che  anohe  Terede  uecessario  che  si  trov^a  nel  possesso  delPeredit^  ha, 
oome  molti  sorittori  insegnauo,  un'ecoezione  oontro  la  hereditatii 
petitio  dclPerede  testameutario  anohe  dopo  decorsa  la  prescrizione  ^). 

Se  Ferede  necessario  muore  11  diritto  di  intentare  la  querela  si 
trasmette  ai  suoi  eredi^  purch^  egli  abbia  almeuo   dicUiarato  di  vo- 


03)  L.  2  Cod.  in  quibus  causis  in  int,  rest,  nee  non,  2,  4 1 . 

04)  L.  16  Cod.  eodem, 

«5)  L.  12  $  2  Dig.  de  inoff.  test,,  5,  2. 

00)  L.  d  $  17  Dig.  de  inoffieioso  Ustamenlo,  5,  2.  Vedi  Bopra  nota  37  n.  3  a 
pag.  243  seg. 

07)  L  23  ^  2  in  f.  Dig.  de  inoff,  lest,  5,  2.  —  Vedi  sopra  pag.  111-112.  Xon 
h  qui  11  laogo  di  ricercare  Be  la  prescrizione  annulli  il  diritto  o  semplioe- 
mente  I'azione.  Soltanto  non  voglio  tacere  che  i  difensori  della  prima  opi- 
iiione  danno  eyidentemente  troppo  peso  a  certe  regole  (per  esempio  alle 
LL.  &i,  112  Dig.  de  regulis  iuris,  50,  17),  che  dod  possono  esaere  inteae  alia 
letters,  e  d'altra  parte  dioieuticaDo  che  non  ad  ogni  obbligazione  natarale 
sono  necesaariamente  collegate  tatte  le  coDsegaenze  possibili  di  tale  obbliga- 
zione, e  che,  per  eeempio,  11  carattere  di  obbligazione  natarale  non  ai  di- 
ptrugge  per  ci6  che  non  si  possa  in  un  date  caso  far  luogo  a  ana  fideius- 
Mone.  V(*dl  la  mia  Doctrina  Pandectarum,  II,  ^  481  in  f.  e  nota  10,  ^  645 
teste  alia  nota  II.  II  teste  sopra  citato  del  resto,  la  L.  23  ^  2  D.  tie  inoff. 
testamenlo,  5,  2,  non  ^  ancora,  per  quanto  io  so,  state  sfruttato  per  la  aeconda 
opinione,  la  quale  poi  pii6  esser  fondata,  come  ha  giii  fatto  il  Fuancke, 
Dissertazioni  dvili,  pag.  74,  oltre  che  sui  test!  comunemente  addotti,  anche 
salla  L.  30  ^  1  Dig.  ad  legem  Aquiliam,  $\  2. 

0B)  Untbuholz^bk,  Entwickelung  der  VerjUhrungslehre  fSvolgimento  della 
teoria  della  prescrizione),  il,  $  160  pag.  28  seg.  n.  4.  —  Fkanoke,  Notherben- 
recht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  314.  Confr.  anche  il  $552di  qneslo 
Commentario. 


DE  LIBBRIS  BT  POSTUMIS    HEBEDIBUS  IN8TITUENDI8  BOO.       311 

lerlo  iiitenUre  ^^).  Una  tale  trasmissione  ayneiie  anche  senza  dichia- 
razione  preventiva  soltanto  dai  disoendenti  del  testatore  ai  propri 
diaoeadeiiti ;  si  qaistiona  tattavia  sai  reqaisiti  di  questo  diritto  di 
trasmissione  che  fu  introdotto  per  priino  da  Giustiniano  '^%  Anche 
qaest'altima  trasmissione  per5  uon  ha  laogo  quando  11  defanto  vl 
abbia  rinanciato  o  ne  sla  stato  esoluso  in  vita  per  prescrlzione:  oio 
e  detto  espressamente  nelle  fontl  '^^),  ma  h  oosa  che  s'intende  anche 
da  se  perch^  nessuno  pa5  trasmettere  ai  propri  eredi  dlrittl  .ch'egli 
non  ha  plti.  Si  questiona  tut  ta via  se  questo  diritto  dl  trasmissione 
dipenda  necessariamente  dalla  coudizione  che  Ferede  necessario  sla 
morto  prima  che  Terede  testamentario  abbia  deliberate.  L'opinione 
affermativa  h  segulta  dalla  maggior  parte  degli  scrittori  "^^j,  ma  dl 
reoente  il  Mabezoll^^)  ha  tentato  di  difendere  I'opinione  contrarla. 
Le  ragionl  ch'egli  adduce  suno  le  seguenti: 

a)  La  parte  dispositlva  della  L.  34  God.  de  inofjioioso  testamento, 
3.  28  dice  in  modo  generico:  €  iubemus  in  tali  specie...  eadem  iura 
nepoti  dari^  quae  filius  habebat  el  si  praeparatio  facta  esset  ad  inoffi- 
dosi  querelam  instituendam  »,  e  sebbene  nel  proemio  della  costituzione 
rimperatore  parll  solo  del  oaso  che   il   Uglio   diseredato   sla   morto 


«9)  L.  6  ^  2,  L.  7,  L.  8  pr.  Dig.  de  inoff.  iestam,,  5,  2,  L.  5  Cod.  de  inoff. 
if9tam,f  'S,  2d:  <  Si  pater  tuus  post  litem  contestataniy  vol  postquain  propo- 
8itQm  babnisset  inofficiosam  fratris  testameutam  dicere,  te  herede  relicto 
deoessit,  caasam  coeptam  vel  qaocumque  modo  illi  placitam  ezaequi  non 
prohiberis  ».  Vedi  il  $  559  di  qnesto  Commentario  e  sopra  $  1421  a,  p.  101  sg. 
FRANCKBy  loc  cit.,  pag.  316  seg. 

^«)  L.  ;M  Cod.  de  inoff.  teal.,  3,  28. 

'^  L.  34  Cod.  cit.  in  f.  Non  ocoorre  notare  che  ci6  vale  pienaraente  anche 
per  la  esclasione  derivante  da  Bcntenza  valida. 

"2)  Vedi  11  ^  559  del  Chmmentario  e  FuaxckE;  Nbtherbenreeht  (Diritto  degli 
eredi  Decessari),  pag.  317  seg. 

^3)  Nella  Zeitsehri/l  fur  Civilrechi  und  Process  (Rivista  dl  diritto  e  procednra 
civile)  di  Makezoll,  Lindb  e  WBNiNa-lNGBHHBiM,  vol.  Illy  n.  XVIIIy 
pag.  343  seg.  p). 


p)  Nello  st«8SO  senso  anche  TArndts,  art  cit.  Pflichttheil  und  Notherbenreoht 
Legiittma  e  successione  necessaria)  nel  Rechisleaieon  (Dizionario  di  diritto  pei  giu- 
risti  di  lutti  gli  Scati  tedeschii  del  Weiske,  vol.  VIII,  pag.  101,  nota  106;  contro  Van- 
ORacw,  Pandekten  (Pandettt?),  II  §  478  nota  n.°  3. 


312  LiBBO  xxvin,  TrroLO  ii,  §  1421  e. 

durante  il  terinine  per  deliberare  (deliberante  vera  scripto  hereds  filim 
exheredatus  decess^it)  e  aaohe  le  parole  in  tali  specie  sembrino  de^- 
giiare  solo  qael  oaso,  non  h  tuttavia  iafrequente  uelle  oostituzioni 
di  GiusTiNiANO  oUe  egU  txa;>:ga  il  motivo  per  ana  iiuova  preserizioiie 
di  legge  da  an  oaso  speoiale,  al  qaale  soltanto  si  riferisoe  da  prin- 
cipio^  e  poi  nel  dispositivo  vada  piti  oltre;  ei  h  cio  a:>paiito  che 
aooade  auche  qui  oome  dimostra  il  oonteoato  di  tatta  qaanta  la 
sanzioiie  ohe  segae  ^^). 

b)  Biferire,  oome  fanno  aloaiii^^,*,  le  parole  fiuali  della  legge 
(vel  quinquennio  taetUt)  aWactio  ad  aupplendam  legitimam  h  impossi- 
bile  peroh^  le  parole  ohe  preoedono  immediatainente  {ut  perfruaiur 
nostra  beneficio  a  vetneUUe  quidem  negleotus^  a  nostra  autem  vigare  re  - 
creatus)  non  potrebbero  ugaalmente  riferirsi  a  qaelPazlone,  che  ha 
per  risaltato  Anale  di  diminaire  i  diritti  del  legittimario,  e  sono  per 
oib  da  riferirsi  piuttosto  alia  trasmissioiie  della  qaerela,  par  non 
intentata,  della  quale  appunto  si  ocoapa  la  legge.  Una  diversa  spie* 
gazione  del  resto  ooiidarrebbe  anohe  a  dover  ammettere  la  erronea 
conolusione  ohe  la  durata  dell^aztone  suppletoria  fosse  sempre  di 
oinque  anni  '^^). 

o)  Vi  h  una  rao^ione  evidente  per  ammettere  la  tnismissione  della 
querela  al  discendenti,  anche  qaaudo  I'erede  necessario  non  avesse 
gi^  in  vita  diohiarato  di  voleria  iutentare,  ed  h  che  quelli  avrebbero 
avuto  essi  stessi  diritto  alia  legittima  qualora  il  padre  fosse  premorto 
al  testatore  e  avrebbero  oosl  potuto  intentare  la  querela  in  nome 
proprio.  Questa  ragione  non  solo  ha  Tideatioo  valore  quaudo  Terede 
necessario  h  morto  dopo  I'adizione  delPerede  testametitario  e  quando 
invece  h  morto  prima,  ma  nel  la  prima  ipotesi  ne  ha  anche  una  mag- 
giore,  perch^  prima  di  quella  adizione  lo  stesso  erede  necessario  non 
])Otrebbe  ancora  intentare  la  qaerela,  ed  h  oertamente  piu  facile  am- 
mettere la  trasmissione  di  an  diritto  gih  acquistato  che  quella  di 
una  semplice  aperanza  di  diritto  '^'k 


7^)  Marezoll,  loc.  cit.,  pag.   351-52. 

"y)  Per  esempio,    Hubkuo,    Praelectiones  ad   Pandeclas,  V,  10  ^  2.  —  Wk- 
8TENBEKG,  D'lSA,  IV  (Ic  portione  legitima,  cap.  IV,  $  12. 
70)  Marezoll,  loc.  cit.y  pag.  347,  34^. 
7";  Marezoll,  loc.  cit.,  pag.  349. 
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d)  Non  vale  in  contrario  I'argomento  che  alcuno  potrebbe  trarre 
dal  fatto  che  riniperatore  in  una  piti  tarda  costituzione  abbia  dispo- 
sto  passare  la  querela  ai  disoendenti,  anoor  che  I'erede  neoes^ario 
son  abbia  ancora  dichiarato  di  volerla  intentare,  quando  questi 
maora  prima  che  Perede  testamentario  abbia  dichiarato  se  accettav^a 
0  no  Teredit^  '^^),  perocch^  questa  disposizione  non  signii&ca  che  hoIo 
in  tal  oaao  abbia  luogo  la  trasmissione,  bensi  soltantoche  una  tras- 
miaaione  ha  luogo  in  tal  caso*^^). 

Par  riconosoendo  tuttavia  che  queste  ragioni  sono  meritevoli  di 
coDsiderazione  ^)y  io  tiou  esito  a  dare  la  preferenza  all'opinione  gi^ 
difbsa  al  §  559  di  questo  Coynmentario.  Giustiniano  ha  voluto  sta- 
bilire  che  gli  indugi  delPerede  testamentario  circa  I'accettare  o  meno 
Teredit^  non  potessero  recar  danuo  ai  figli  del  testatore  n^  ai  loro 
disoendenti.  Questo  h  lo  scopo  principale  della  L.  34  God.  de  inoff, 
tesU^  e  cio  non  solo  appare  dal  proemio,  che  non  ricoUega  la  di- 
81)Osizione  legislativa  a  un  caso  particolare,  bensl  espone  un  con- 
cetto generale,  ma  per  le  regole  di  ermeneutica  non  pub  neppure 
esser  posto  in  dubbio  dato  che  le  parole  iubemus  in  tali  specie  fanno 
parte  del  dispositive  della  legge  stessa.  Quenta  tendeuza  deirimpe- 
ratore  del  resto  si  manifesta  in  modo  anche  piil  evidentc  in  una 
costituzione  emanata  un  anuo  pid  tardi,  la  L.  36  Cod.  eod.,  il  §  2 
della  quale  ha  il  seguente  significato :  c  affinch^  per  gli  indugi  del- 
Terede  tescamentario  Terede  necensario  non  perda  il  suo  diritto  di 
azioue,  quegli  dovr^  dichiarare  entro  un  dato  termine  se  accetti  o 
no  Pereditit  e  se  anche  I'erede  necessario  morir^  prima  che  siatras- 
corso  quel  termine,  egli  tuttavia  trasmetter^  ai  proprii  disoendenti 
il  diritto  d^intentare  la  querelas.  Certamente    anche    una   sempllce 


''*')  L.  36  $  2  Cod.  de  inoff.  teat,  3,  28:  <c .  .  .  in  medio  tamen  tempore,  id 
«^  a  morie  quidem  testatoris,  sed  ante  aditam  hereditatem,  si  decesserit  Alias 
huiasmodi  querelam,  licet  se  nondam  praeparaverit,  ad  suam  posteritatem 
rraosmittat  >. 

'^)  Marezoll,  loc.  cit.  pag.  353. 

*^)  11  Mabkzoll  (pag.  351)  si  richiama  anche  al  Basilid  (t.  V,  pag.  215 
ediz.  Fabkot)  che  non  dicono  per6  nulla  di  piii  di  quanto  si  trova  D6lle 
parole  della  costituzione  e  sMntende  gik  da  s^,  non  potersi  cioe  venire 
in  aiatQ  al  nipote  quando  il  padre  di  lui  sia  esclnso  dalla  querela  per  ri- 
nnDzia  o  prescrizione. 

Guicit,  Comm.  PandetU.  —  Lib.  XXVUI.  —  Vol.  II.  iO. 
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(Jichiarazione  di  volere  iatentare  la  qaerdti^    bastava    perch^  essa  si 
trasmettesse  ^^),  e  tale  diohiarazione  poteva  ftirBi  aoche  prima  che  Te- 
rede  testamentario  adisse;  ma  chi  ha  gi^  la  faeoM  d'intentare  IV 
zione  ha    anche   una  maggiore   spiiita  a  fare  atti  preparatorii  a  tal 
ftne  di  quello  oui  tale    faoolt^  noQ   spetti   pel  bftomeato,  e,  oib  che 
pill  mouta,  fiuoh^  qaella  facoltil  manoa  perch^  manca  an  avversario 
possibile,  anohe  qaella  dichiarazione    deve   riteaertil  coDie   noQ  del 
tatto  decisLva,  essendo  essa  soggetta  a  faoili  eqaivoei  e  potendo  sino 
iiasoere  il  dabbio  se  essa  debba  ooasiderarsi  giaridioameiite  esistente. 
Ci5  sembra  voler  dire  auche    Giustiniano   oolle   parole  <  wpeditm 
etenim  ita  trcbctattia  indvmtur  filio  memoratam  movere  querelam  ^),  vale 
a  dire  che  soltanto   colla   dichiarazione   delTerede    tesstanientario  di 
volere  accettare  Peredit^  a  hii  h  aperta  la  via  ad  intentare  la  que- 
rela. Non  ^  inatile  perb  il  ricordare  che  la  querela    non    preceduta 
da  questa  dichiarazione   prelimiiiTare   si    trasmette    soltanto  qoando 
Terede  neoessario    maoia    prima  delPadizione  dell'eredit^  per   parte 
delPerede  testamentario,  perocch^  chi  non    ha   impedimento    alcuno 
ad  intentare  la    querela   e    tuttavia   trasoura  dMntentarla  o  di  fore 
qaalsiasi  passo  preliminare  deve  imputare  alia  sola  negligenza  pro- 
pria, e  non  alia  mora  di    alcun   terzo,   se  perde  per  sb  e  suoi  eredt 
il  diritto  di  intentarla.  Quanto  ai    discendeiiti   dell'erede   neoessario 
essi  avevano,  qnando  non  fossero  esclusi  dal  loro  asoendente  stes^, 
il  diritto  d'intentare   la   querela  in    nome    proprio  e  qaesto  spiega 
perchb  essi  fossero  su  qaesto  rigaardo  della  trasmissione  della  que- 
rela piti  favoriti  degli  altri   eredi,    ma   poichb  i  iigli   erano    esclusi 
dalla  sucoessione  necessaria  e  quindi  manca vano  di   un  diritto  pro- 
prio per  la  semplice  esistenza  del  loro  padre  al  tempo  della  delazione 
delPeredit^  il  diritto   di   trasmissione   non   giovava   nataralmeiite  'a 
loro  se  non  quaudo  il  padre  non  avesse  oolpa  alcuna  nel  non  avere 
intentata  la  querela.  Quanto   perb  alFosservazione  del  Marezoll  il 
quale  nota  che  di  an  diritto  gi^   aoquistato  si  oonoepisoe  piti  facil- 
mente  la  trasmissione  che  di  an  diritto    semplieemente  aspettato,  si 
pub  obbiettare  che  il  diritto   deirerede   ingiustamente    esoluso  h  an 


81)  L.  5  Cod.  de  inoff.  tegt.,  3,  28.  —  Vodi  sopra  nota  69. 

82)  L   36  $  2  Cod.  de  inoff.  tesL,  3,  28. 
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dirltto  gik  foadato  tosto  che  e^Ii  sopravvive  al  testatore  e  che  solo 
la  yissibilit£k  di  agire  e  qaiodi  ii  deoorio  delle  presorizloui  comiu- 
ciano  dall'adizioiie  deirerediti^  (non  ants  actio  nata  est  quam  adita  sit 
hereditas),  U  fatto  che  au'azioDe  non  poa^a  ancora  inteutarsi  noQ  ne 
escltide  la  trasmission'^  agU  eredi,  basta  ohe  il  diritto  di  agire  per 
8h  stes^  8ia  trci^^missibile;  se  ci5  non  ^  la  trnsmissione  non  pub  av- 
venire  dal  momeato  la  oiii  TazioQe  sia  samplicemente  possibile,  ma 
solo  dopo  la  coutesta%ioue  della  lite  o,  com;)  nel  oaso  presente,  dopo 
aaa  dichiarazione  prelimtaare  di  volerla  intentare. 

La  diftioottft  maggiore  deriva  qai  dalle  parole  diiali  della  L.  34 
Cod.  dtata,  le  quail  anche  seoondo  la  mia  opiaione  non  possono  ri- 
ferirsi  alia  cos)  detta  azioiie  sappletoria.  Ma  cbi  ha  pratiua  delle 
fond  non  ignora  oome  sia  raro  che  in  GiasTmrA.NO  11  concetto  sia 
seuipre  esatto.  Non  ^  dauque  da  meravigliarsi  se  egli,  ad  evitare  ohe 
aloano  pensasse  di  estendere  trop|M>  11  sao  diritto  di  trasmissioac, 
oredette  di  dov^er  ricordare  che  la  querela  non  si  trasmette  mai 
quando  Tazioue  stessa  non  competerebbe  al  legittimario;  anche  la 
querela  non  ancora  intentata  si  trasmette  al  dlscendeuti  nisi  eerie 
qvLaniitas  patri  eius  minor  parte  legitima  relicta  est;  tuncetenim  secun 
dum  novellam  nostri  numinis  eonstitionetn  repletio  quartae  partis  nepoti 
iMperest  si  gua  patri  eius  oompetabatt  ut  ^\  perfruatur  nostro  beneficio 
a  retustate  quidem  negl&ctus  a  nostro  autem  mgore  recreatm^  nisi  pater 
adhuc  superstes  vel  repudiavit  querelam  vel  qtiinquennio  tcicuit^  soilioet 
post  aditam  hereditatem.  Secondo  il  Mabbzoll  Timperatorc  avrebbe 
espresso  nn  punto  fondamentale  della  sua  disposizioue  derogante  per 
soprameroato  al  oontennto  precedeute  della  \egge  {si  deliberante  herede 
filiits  decesserit.,.  in  tali  specie  iubemiLS ..),  non  solo  in  modo  inuiden- 
tale,  ma  auohc  esponendo  un   concetto  clie   pub   es'vere  considerate 


^)  La  lezione  dell'ALOANDKO,  et  iavece  di  ut,  che  trovasi  notata  oome  va- 
riante  dal  Kassardo  e  da  altri  editor!,  non  ha  influenza  easenziale  aul  senso. 
II  Makezoll,^  loc.  cit.  pag.  345.  comincia  colle  parole  if(  perfruaiur  nn 
DQOvo  periodo,  ci<S  che  vnol  ferae  indicare  chn  le  parole  flnali  non  si  rifori- 
flcono  alle  precodenti  rigaardanii  il  supplemonto  della  legittima,  se  pare 
QOD  ri  tnitta  invece  di  an  errore  di  stampa.  Tale  interpnnzione  del  resto 
Don  pa6  confortarsi  n^  con  argomenti  grammatici  u^,  ch'io  sappia,  con  al- 
cuna  anloritjl. 
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come  semplioe  oonsegaenza  di  quanto  si  era  decto  prima.  Qaeeto 
Qon  si  pub  ammettere  facilmente;  b  piuttosto  da  oredere  ohe  Qiu- 
sxiNiANO  qui  oome  spesso  abbia  reso  oscaro  il  penaiero  foadamen- 
tale  della  propria  legge  mcdiante  IMutrodazione  di  frasi  inddentali 
non  oecessarie.  Nel  caso  primo  sapposto  il  nipote  pab  giovarsi  del 
diritto  alia  querela  del  proprio  padre,  ma  se  a  qaesto  aia  state  la- 
suiato  qualooBii  uel  testamento  in  modo  ch^egli  non  possa  intentare 
la  querela,  ma  possa  solo  ohiedere  il  supplemento  della  legittima,  il 
nipote  non  avr^  altro  diritto  che  a  questo,  e  questo  stesso  solo  nei  li- 
mit! entro  i  quali  il  padre  aveva  diritto  alia  legittima.  Do|K>  questa 
inutile  e  inopportuiia  parentesi  ^i)  Timperatore  torna  alsuo  tema  ^): 
egli  dispone  che  il  nipote,  cni  nel  preoedente  diritto  non  si  aveva 
suffloiente  riguardo,  sia  per  la  sua  legge  restituito  nei  snoi  dlritti. 
soltanto  perb  egli  non  aocorda  a  lui  un  diritto  indipendente,  e  la 
querela  non  passa  a  lui  se  il  padre  non  ne  sia  stato  escluso  per  ri- 
nunoia  o  per  prescrizioue.  Giustiniano  arriva  oosi  alia  prescrlzione 
mediante  una  serie  di  idee  simile  a  quella  ohe  prima  lo  avea  con- 
dotto  ad  nn  altro  argomento  parimente  poco  oonnesso  col  pretsente, 
alPazioue  suppletoria.  Gib  b  tauto  comprensibile  uello  svolgimento 
di  concetti  fin  qui  segulto,  quanto  al  oontrario  b  arrischiata  la  con- 
olusione  che  la  prescrizioue  sia  qui  rioordata  per  giungere  a  un  ri- 
sultato  discorde  da  tutto  il  resto  della  legge. 

L'opinione  da  noi  difesa  del  resto  presenta  assai  minori  difBcoIta 
quando  si  ammetta  che  al  tempo  in  cui  la  L.  24  fu  emanata  (anno 
530;  la  presorizione  della  querela  si  oomputasse  per  regola  a  decor- 
rere  dalla  morte  del  testatore.  Partendo  da  questo  presupposto  ni 
presenta  molto  naturale  la  spiegazione  ohe  i  revisori  della  compila- 
zione  nella  fretta  del  ponderoso  lavoro  della  racoolta  delle   oostita- 


^)  InopportuDa,  perch^  il  diritto  di  cbiedere  il  supplemento  non  K  a^- 
coodo  la  piii  esatta  opinione,  soggetto  come  la  querela  alle  steafie  limiu- 
sioni  cai  questa  ^  soggetta  per  oib  che  riguarda  il  passaggio  agli  eredi. 

^)  £  molto  baona  la  proposta  deirUNTKUEioi^NBK,  Verj&krang$lehrt  (Pre- 
sorizione), II,  ^  171,  pag.  Q7,  di  considerare  tutto  il  periodo  riferenteai  all* 
cosidetta  azione  suppletoria  come  una  parentesi,  che  si  chinda  prima  delle 
parole  ui.  per/niatur;  special mente  nelle  oostitusiooi  di  Qiustiniano  b  lecito 
ricorrere  spesso  a  questo  semplioe  spediente  per  poterai  ritrovmre  nel  labi- 
rinto  delle  idee  dell'imperatore. 
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sioni  abbiano  oon  rigaardo  alia  deoisione  emanata  un  anno  piti  tardl 
da  GiU8TnfiA.NO  ^X  P^^  I^  quale  la  presorizione  doveva  decorrere 
soltanto  dal  momento  deU'adizione  dellWedit^,  aggiunto  alle  parole 
tel  quinquennio  taeuit  le  altre  scilicet  post  aditam  hereditatem  senza 
pensare  che  oib  contraddioeva  al  contenuto  prinoipale  della  legge  ^'). 
Alia  trasmissione  della  querela  si  riferisoe  anohe  la  L.  8  pr.  Dig. 
de  inoff.  testj  5,  2,  olie  fa  gi^  esaminata  in  rati  punti  di  questo 
Commwiario  ^).  Se  il  figlio  uella  patria  potest^  fosse  stato  ingiusta- 
mente  preterite  dalla  madre,  11  padre  uon  poteva  inteiitare  la  que  - 
rela  senza  11  oonsenso  del  figllo  non  ostante  il  prinoipio  che  il  padre 
acquisti  per  opera  del  figlio,  ipsius  enim  iniuria  est^  vale  a  dire 
perch^  qui  non  si  tratta  di  un  diritto  di  natura  patrimoniale,  ma 
piattoeto  di  un*ingiuria  al  liglio  ^).  Ma  anohe  se  il  figlio  mnore 
dope  ehe  egli  abbia  fatto  i  primi  passi  per  intentare  Pazione^  questa 
tttttavia  non  si  trasmette,  perch^  il  flglio  di  fkmiglia  non  pub  se- 
condo  il  diritto  classico  essere  subietto  passivo  di  eredit^,  salvo  il 
case  di  testamento  sopra  il  suo  peculio  libero,  ond^^  che  se  anohe 
avendo  egli  un  tal  peculio  muoia  iutestato,  il  peculio  va  al  padre 
non  per  diritto  di  credits,  ma  iure  peeulii  ^%  Poich^  dunque  in 
questo  case  non  vi  potevano  essere  diritti  di  sucoessione  necessaria, 
non  si  poteva   neppur   parlare   di    trasmissione   della   querela  ^^);e 


L.  36  ^  2  Cod.  de  inoff.  iesiam,  3,  28. 

<?)  Qawta  h  I'opiDione  deirUMTBBUOLZNEK,  loc.  cit,  pag.  68  e  del  Francke, 
loe.  dty  pag.  318  sag.  In  contrario  non  vale  Posaervare  ool  Makrzoll,  loc. 
cit,  pag.  355  nota  1,  che  GiDSTiNrANO  nella  costituzione  citata  alia  nota 
preoedente  non  ha  introdotto  alcana  novitA,  ma  solo  ha  oonfermato  I'antica 
opinione  di  Ulpiano;  dov'^  infatti  la  prova  che  questa  fosse  g^  preoedeD- 
temente  I'opiDione  comanemente  acooltaf 

<»')  ^  554  e  flopra  ^  1421  a  pag.  Ill,  nota  38. 

^)  Confr.  anche  L.  22  D.  de  inoff.  test,  5,  2,  e  sopra  pag.  294,  nota  1. 
Non  era  necessario  del  resto  richiamarsi  (jui  alia  natara  speciale  della  que- 
rela inofficiosi  ieslamenti,  perchd  11  figlio  di  faniiglia,  pur  acqaistando  pel 
padre,  doveva  adire  lai  stesso  Tereditft  lasciata  a  lai,  n^  poteva  esservi  co* 
fttretto  dal  padre.  L.  6  ^  7  Dig.  de  acq.  vel  omitt.  her,,  29,  2,  L.  11  Cod.  de 
we  delib,(if  30.  —  Pothier,  Pand.  lusL  iit.  de  inoff.  test,,  n.  XI,  n.  c,  tom.  I 
pBg.  190.  —  CuiACio,  ad  h.  leg.  —  Franckb,  Xoiherbenreeht  (Diritto  degli 
taredl  neoessari),  pag.  315. 

^  Vedi  sopra  $  1421  a,  pag.  135. 

'M  Anche  lo  Scoliaste  del  Basiliei  (tomo  V,  pag.  234  ediz,  Fabuot)  spiega 
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Ulpiano  infatti  nel  riferire  I'opinione  di  PAPINiano  oosi  esprime 
tal  concetto:  seribit,  si  filius  familias  post  ctgnitam  litis  ordinandae 
gratia  bonorum  possessionem  deoesserit,  firUtam  esse  inoffieiosi  quereUm 
quae  non  patri  sed  nomine  ddbatur  filii,  Signifioa  oi6  ehe  il  diritto  di 
iutentare  la  querela  sia  oessato  in  modo  008l  completo  da  noa  farid 
inai  luogo  ad  ana  sucoessione  in  qnestat 

Oom^^  noto  esiste  un  diritto  di  sucoessione  nella  querela  ben  di- 
verse dalla  trasmissione  di  questa  ^^;.  La  querela  intentata  iu  ae- 
guito  a  trasmissione  d^  luogo  ad  una  deoisione  nel  nome  del  tras- 
mitten te,  si  deve  esaminare  oio^  se  questi  sia  state  ingiustamente 
esduso ;  al  contrario  quando  la  querela  si  acquista  per  diritto  di 
suGcessione  essa  ^  un  diritto  proprio  del  querelante,  vale  a  dire 
che  si  tratta  di  vedere  se  fu  escluso  ingiustamente  quelle  stesso 
ohe  intenta  la  querela  ^^). 

Ma  come  ^  possibile  immaginare  ci6  mentre  11  diritto  alia  querela 
dipende  dalla  ciroostanza  che  oolni  che  vi  pretende  uon  sia  escluso 
da  nessuno  nella  suocessione  intestata,  posto  che  fin  che  vi  siano 
eredi  uecessari  pih  prossimi,  il  piil  lontano  non  ha  diritto  di  esaere 
tenuto  in  considerazione  nel  testamento  ^^)f 

Questo  diritto  di  sucoessione  ha  del  resto  in  sh  qualche  eosa  di 
anomalo  e  soltanto  si  pub  riteuere  giustificato  ohe  o  da  una  parte, 
affermandosi  riposare  la  querela  d^nofficioso  soltanto  suirequit^,  ne 
sembri  derivare  la  coiise^uenza  die  il  testatore,  il  quale  creda  Perede 
necessario  prossimo  immeritevole  di  considerazione,  non  possa  perb 
prefer! re  senza  ragione  un  estraneo  agli  eredi  necessari  pih  lontani  ^^u 


11  teste  da  questo  punto  di  vista.  Nei  oasi  in  ooi  i  figli  di  famiglia  eraoo 
capaci  di  ereditare  coine  persona  sui  iaris  anche  la  querela  pasaava  niitnTal- 
mentB  ai  loro  eredi  come  qaaluoqne  altro  diritto  patrimoaiale.  Vedi  Gluck, 
(hmmentario,  $  «554  in  fine. 

92)  Confr.  la  diffusa  esposizione  su  questo  punto  nel  $  524  di  queato  CbM- 
mentario.  Agli  80iitti  ivi  citati  aggiungasi  Schwbppb,  de  querela  inoffieiosi  te- 
stamenlij  ^  24  seg.  —  Bluntsohli,  Erhfolge  gegen  den  leUslen  ^^llen  (La  sac- 
cessione  contro  la  volontji  del  defunto),  pag.  188.  —  Fkakokb,  Notherbenrecht 
(Diritto  degU  eredi  UHceasari),  ^  21,  pag.  277-85. 

93)  Fbanckb,  loc.  cit.,  pag.  277. 

94)  Vedi  sopra  ^  1421  a,  pag.  105. 

95)  Fkanke,  loc.  cit.,  pag.  277,  280. 
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0  d'altra  parte  si  argoinenti  dal  fatto  ohe  per  IMnofdoiosit^  del  testa- 
meuto  6t  apra  la  sucoessione  intestata  e  cos!  ia  mancauza  dellVrede 
neeessario  proaaimo  sucoeda  il  piti  retnoto  ^). 

Toroando  ora  al  nostro  testo,  il  padre  non  poteva  n^  proseguiro 
la  querela  gi^  mtentata  dal  ftgUo  estinto  per  la  morte  di  qiiesto 
(/fiiita  est  querela)  uh  intentarla  in  proprio  uome  perch^  a  lai  noii 
oompeteva  aloua  diritto  di  legittimario  nella  saocessione  delia  madre 
del  proprio  figlio.  Ulpiano  o  meglio  Papinia.no  noa  dice  poi  nulla 
di  pid;  egli  noa  tratta  la  qaestioiie  ee  gli  eredi  neoessari  pia  lon- 
tani  della  testatrice,  per  esempio  il  padre  di  lei,  potessero  inteatare 
la  querela;  ma  tale  quesdone  deve  risolverj^i  affermativameate  per- 
ch^ il  diritto  di  sotteatrare  nel  lao«^o  delPerede  neoessario  maiioaute 
^  aflermaio  nelle  foiiti  tauto  in  generale  qaaiito  in  partieolare  pel 
ease  che  I'erede  neoessario  prossiino  sla  stato  esclnso  da  sen  ten  za 
del  giudioe  ^ '). 

Quanto  alia  qnestione  sai  liiniti  della  sucoessione  nella  querela, 
86  cio^  abbia  luogo  soltanto  una  sucoessio  ordinum  o  anche  una 
suceesfio  graduwn^  Don  pub  nello  stato  delle  uostre  fonti  darvisi  una 
risposta  soddisfaoente.  L'opinioiie  difesa  dal  GlUoe^^),  che  abbia 
laogo  solo  una  succ*essione  delle  olassi  (smecesaio  ordinum)  ^^),  trova 
il  suo  prinoipale  fondamento  nella  dichiarazione  di  Giustiniano 
che  se  Terede  neoessario  di  primo  grado,  il  figlio,  fosse  morto  prima 
ohe  I'erede  testamentario  avesse  dichiarato  se  accettava  o  no  I'ere- 
dit^  seoondo  I'antico  diritto  non  vi  fosse  alcun  rimedio  a  favore 
delVerede  del  grado  segnente,  il  nipote  {omne  adiutarium  nepotem 
dereUquit:  L.  34  God.  de  inoff.  test,  3,  2S).  Isostenitori  di  questa  per6 
non  possouo  riohiamarsi,  come  il  GlUok  ^^^)  fa,  alia  L.  9  §  2  D.  h. 
t.  28,  2  n^  alia  L.  6  pr.  D.  de  iniusto  rupto  irrito  facto  testammito, 
28,  3.  Qnesti  due  test!  dioono  che  per    la    preterizione  di  un  nipote 


^)  ScHKADBR,  de  nexH  Sitceesshnis  ah  intesiaia  et  querela  ino/Jiciosi  testa- 
menti  ^  81. 

>7)  L.  31  pr.  Dig.  de  inoff.  test.  5,  2;  1.  14  D.  eod. 

^  Loc.  cit ,  4  554. 

^)  Easa  6  accettata  anche  dal  GdNTHEU,  Prineipia  mm  romani  novissimi 
•^  796  e  Delia  mia  Doelrina  Pandeetarunif  vol.  Ill  ^  771  in  fine. 

i«)  Loc.  cit.,  ^  554. 
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il  cai  padre  fa  giastamente  diseredato,  il  testamento  non  si  rompe 
quaiido  pare  il  flglio  diseredato  abbia  sopravissato  al  proprio  padre, 
puroh^  perb  egU  sia  morto  prima  deiradizione  delPereditft  ^).  QaesUi 
^  molto  natarale,  perok^  qui  si  parla  soltaato  della  sacoessione  ne- 
oessaria  formale,  alia  qaale  a^eva  diritto  soltaato  oolai  ohe  al  tempo 
della  delazione  delPeredit^  avesse  la  qaalit^  di  heres  %um  o  fosse 
dal  pretore  parifioato  Mheres  sum,  II  diritto  alia  qaerela  inveoe  non 
deriva  dal  diritto  di  saooessioae  neoessaria  formale,  anzi  per  quelli 
ohe  non  potevano  essere  esclasi  daireredit^  se  non  mediaote  ana 
diseredazione  formale,  la  querela  era  possibile  solo  quaado  qnesta 
diaeredazioae  fosse  avveaata  ^).  Tatto  oib  ohe  si  potrebbe  desomere 
dai  dae  testi  sopra  oitati,  aaohe  a  volerli  iaterpretare  ia  sense  esten- 
sivo,  sarebbe  ohe  oolai  il  qaale  abbia  al  tempo  della  delazione  deU 
Teredit^  diritti  di  saeoessione  neoessaria,  possa  ritenersi  offeso  in 
questi  pel  fotto  ohe  non  fa  tenato  in  oonsiderazione  nel  testamento 
(vedi  nota  94).  Qaesto  argomento  perd  varrebbe  non  solo  oontro  la 
sucoessio  graduum^  ma  in  generale  ooatro  ogni  saeoessione  per  diritto 
proprio  ^).  Neppare  si  pab  attribaire  valore  di  argomento  al  teste 
gi^  sopra  esaminato  di  Papiniano  ^),  nel  qaale  si  attribalsoe  il  di- 
ritto alia  querela  al  padre  del  defauto  quaudo  i  figll  di  questo  siano 
stati  respinti  nella  loro  querela.  II  teste  infotti  non  dioe  ohe  il  te- 
stators avesse  anohe  nipoti  e  peroio  non  pub  dedursene  ohe  iu  man- 
eanza  di  figli  di  prime  grade  abbiano  diritto  inoondizionato  alia 
querela  gli  asoendeoti  del  tescatore. 

Non  ^  manoato  fra  i  moderni  chi  abbia  difeso  anehe  Popinione  che 
abbia  Inogo  una  8tu)ces8io  griiduum  nolle  singole  classi  ^);il  pin  aoato 


1)  £  oonseguensa  degli  HteBsi  prindpli  la  disposizione  della  L.  4  M  l^ig* 
de  bon.  pass,  contra  lab,  37,  4. 

2)  L.  8  pr.  L.  20  pr.  in  f.  Dig.  de  bon,  poss,  conira  tab,  37,  4. 

3)  Cfr.  DoNELLO,  CommentarH  de  iure  civili,  lib.  XIX  c  7$  6;  Fkanckb,  loc. 
cit.,  pag.  282. 

4)  L.  14  Dig.  de  inoff.  test.  5,  2.  Vedi  sopra  ^  1421a,  pag.  110,  nota  31. 

^)  Wening-Ingenbeim,  Lehrbueh,  etc,  (Trattato  di  diritto  civile)  libro  V 
^  151,  il  quale  per6  invoca  a  torto  PaatoritJi  dello  Schwbpps  (vedi  infra 
nota  10);  Haimbbroeu,  Jus  Bomanum  privatum,  Pare  III  $  85  nota  c; 
Mackbldet,  Lehrbueh,  etc.  (Trattato  di  diritto  romano)  $  662,  note  c,  d. 
9.^^  edi2.,  il  quale  pare  si  richiama  ad  autori  che  difendono  I'opiniooe  cod- 
traria. 


DB  LIBEKIS  ET  POSTUMIS  HBBEDIBUS  INSTITUBNDIS   SCO.     321 

liifensore  di  qaesta  opinione  ^  stato  pero  il  Donbllo  ^)  e  tattavia  i 
iQOtivi  da  lui  addotti  non  sono  difficilmeate  confatabili.  Egli  si  fonda 
in  primo  luogo  salla  supposizione  che  gi^  seoondo  il  diritto  delle 
Pandetto  avesse  Inogo  una  amcessio  ffraduum  in  ogni  classe  ^),  ci5 
I'he  h  decisamente  erroneo  ®).  In  secondo  laogo  si  afferma  che  Oin* 
sTiNiA.NO  dice  beasl  che  la  querela  del  diseendente  si  trasmette  piii 
facilmente  al  nipote  che  agli  altri  eredi,  ma  non  dice  anche  che 
qaegli  non  possa  intentare  la  qaerela  per  diritto  proprio;  questo 
anzi  sUateaderebbe  da  s^,  e  8oltanto  pel  oaso  che  il  nipote  non  po- 
tesse  iar  use  della  querela  in  nome  proprio,  per  esempio  perch^ 
;;iastamente  diseredato,  o  non  volesse,  gli  gioverebbe  il  diritto  di 
trasmissione  ^).  Ma  come  si  concilia  con  ci5  Taffermazione  di  Gin- 
STINIANO  che  Pantioo  diritto  abbia  lasciato  senza  aiuto  il  nipote 
quando  il  figlio  del  testatore  fosse  morto  prima  dell'adiziooe  delPe- 
rede  testamentario  Y 

Piii  logica  ^  Popinione  gi^  difesa  dallo  Soqweppb  ^®)  e  poi  pid 
diftasamente  dimostrata  dal  Fbanoke  ^^)  secondo  la  quale  la  que- 
stione  generale  si  is  qui  admittitur  ad  acousationem  noUt  aut  non  pos- 
nt  accusare  an  sequens  ad/miitatur  deve  risolversi  in  sense  affermativo 
et  placmt  posse^  ut  fiat  successioni  loom)  ^^),  e  quindi  secondo  ogni 
probability  qui  come  nel  diritto  di  acerescimento  vale  la  regola 
della  successione  intestata,  ben  inteso  purch^  il  mancante  avesse  un 
vero  e  proprio  diritto  di  legittimario.  Per  risolvere  danque  i  dubbi 
si  dovr^  vedere  in  ogni  singolo  caso  se  11  legittimario  prossimo  sa- 


*)  CommetUarii  de  iure  dvili,  XIX,  7  ^  7-11. 

^)  Si  fluol  riferirsi  ai  testi  delle  Paudette  1  quali  dicono  semplicemente 
<»6er  chiamato  alia  Buccessione  il  piii  prossimo  al  tempo  della  delazione  del- 
Tereditji,  e  si  pone  anche  la  qaestione  se  nella  siicceasio  in  querelam  abbia 
applicazione  Vediclum  successorium  (cfr.  Vinnio,  Selectae  iuria  quaestiones  lib.  I 
c  20)  perchd  Teditto  sucoessorio  del  pretore  non  parla  raai  di  aoa  successio 
(fraduum  nella  classe  del  discendenti  e  degli  agnati. 

^j  Gliick,  Iniesiaterbfolge  (Saccessione  intestata)  ^  104,  105,  2.*  edizione : 
RosAHiRT,  Darstellung  des  Intestaierbrecht  (Esposizione  del  diritto  di  succes- 
sione intestata),  pag.  408. 

•)  DoNELLO,  loc.  cit  ^  II;  Vinnio,  loc.  cit.,  pag.  122. 

10  >  ScHWKPPB,  Dm,  cit.  $  34  seg. 

11)  Loc.  cit.,  pag.  281  seg. 

12)  L.  31  pr.  Dig.  de  inoff.  test,  5,  2. 

(mLvlck,  Comm.  Pand^tU.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  41. 
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rebbe  stato  anche  chiamato  alia  sucoessione  intestata.  Perdb  il  di* 
ritto  romano  non  dovette  mai  attribuire  ai  disoendenti  piti  lontaDi 
la  querela  mediaute  la  mocesaio  graduum  tinchh  qaesta  non  fa  da 
GiusTiNiANO  introdotta  nella  suooessione  del  diseendenti^^);  ma 
poiohfe  la  sQooessione  intestata  del  piti  lontani  disoendeuti  fa  possi- 
bile  mediante  la  successio  ordinum  nella  quality  di  cognati,  oosi  ad 
essi  dovette  esser  riconosoiuto  il  diritto  di  succedere  nella  querela 
mediante  la  ordinum  s^uccesHo  ^^)  y  ipotesi  questa  ohe  per  essere 
assai  rara  Giustiniano  non  considerb  nella  sua  L.  34.  Pur  ammet- 
tendo  j>er5  la  possibility  di  una  sucoeasione  nella  querela  pei  disoen- 
denti  anobe  secondo  il  diritto  antegiustinianeo,  non  deve  questa  ri- 
tenersi  come  una  graduum  sucoessio^  oh^  una  tal  sucoessione  anzi 
deve  ritenersi  inammissibile  non  solo  nella  olasse  del  discendetiti^ 
ma  anche  in  quella  degli  ascendenti,  valendo  per  quella  le  mede- 
sime  ragioni  di  esclusione  ^^j.  Cio  fu  esattamente  notato  anche  dal 
GlUok,  la  oui  trattazione  h  manchevole  solo  perch^  egli  fonda  la 
sua  teoria  in  parte  su  motivi  erronei  (vedi  nota  100),  parlando  an- 
che dei  fratelli  e  delle  sorelle  come  di  una  terza  dasse  suocessiva  a 
quella  degli  asoendenti,  oib  che  dimostrammo  gi^  altrove  essere  ine- 
satto  18). 

Del  resto,  poich^  si  ammette  che  per  la  Novella  115  cap.  3  e  4  la 
querela  sia  divenuta  possibile  per  tutti  i  disoendeuti  ed  asoendenti 
nulla  osta  pitl  ad  ammettere  I'applicazione  dei  principii  del  diritto 
nuovo  sulla  graduum  swxiessio  nella  suooessione  intestata  anche  alia 
sucoessione  nella  querela  i^). 


13)  Anche  nell'ordo  agnatorum  fa  Giustiniano  il  prime  ad  introdarre  la 
successio  graduum  ($  7  I.  de  leg,  agnat,  succ,),  poi  valse  lo  steeso  prindpio 
anche  pel  case  presente. 

I*)  Vedi  Bopra  $  1421  a,  pag.  111. 

15)  Un'opinione  media  ^  difesa  dallo  Schradek,  Diss.  cit.  $  93,  il  quale 
ammette  che  gli  asoendenti  pitl  lontani  di  un'altra  linea  costitaiscano  ana 
classe  speclale.  In  contrario  Qluck,  Commenlario  ^  554;  Schwbppr,  i)t». 
cit.  $  53. 

16)  Vedi  sopra  $  1421  a,  pag.  161. 

17)  Francke,  loc.  cit,  pag.  281. 
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§  1421/. 

2)  DeWazione  suppletaria  (aotio  ad  aupplendam  legitimam). 

L'  azione  sappletoria  ^)  fu  introdotta  da  Oit7SIIniano  al  fine  di 
evitare,  nei  limit!  del  possibile,  rannallamento  totale  di  un  tefltamento 
inofficioso.  Gi^  al  tempo  dei  giareconsalti  classioi  la  querela  potoya 
essere  evitata  se  il  testatore  avesse  mediante  una  qualuuque  dispo- 
sizione  a  causa  di  morte,  fosse  pure  una  donazione  mortis  eamaj 
lasoiato  al  legittimario  Pimporto  della  legittima  ^).  Essa  poteva  dunque 
evitarsi  certameate  anohe  quaudo  il  testatore  avesse  disposto  ohe 
sulPasse  ereditario  fosse  supplito  all'erede  neoessario  ci5  ohe  mau- 
casse  alia  sua  legittima,  porocohd  auche  iu  tal  caso  era  sempre  la 
volontji  del  testatore  (iudioium  teatataris)  ^)  quella  che  dava  alPerede 
necessario  quauto  gli  spettava  per  legittima.  Llmperatore  Oostanzo  *) 
pertanto  nou  iutrodusse  alcuua  novit^  ^)  col  sup  rescrltto  dell'anuo  361 
(L.  4  Th.  Cod.  de  inoff.  test.  2,  19):  il  modo  stesso  di  esprimersi 
deirimperatore  lo  prova,  del  resto,  a  suffioieuza: 

€  Gum  Bcribit  morieas  ut  arbitratu  boui  viri  si  quid  minus  filiis 
sit  relictum  quam  modus  quartae  .  .  .  efflagitat,  id  ipsum  ab  herede 
eisdem  in  pecunia  oompleatur,  Dianifestum  est  nuUam  iam  prorsus  • . . 
super  testamento  .  .  .  querelam  remanere  :i>. 


0  Vedi  sull'azione  sappletoria  il  ^  550  di  questo  Qnnmentario. 

2)  L.  8  ^  6  Dig.  de  inoff.  test.  5, 2.  Cfr.  $61.  eod.  e  sopra  $  1421  d,  p.  215  sg. 

3)  Yedi  Bkxssonio,  de  verhoram  signifiecUione  v.  indicium  $  4;  Schulting, 
Iimiprudentia  veins  anU'^ustinianaeaj  pag.  398  nota  20. 

^)  Kon  CoBTAMTiNO  come  si  afferma  oomunemente.  Vedi  Gotofkkdo,  <id 
hone  legem;  Wenck  nelPedizione  dei  primi  cinque  libri  del  Codice  teodosiano 
nota  9  ad  h,  L 

^)  Gagl.  G.  L.  barone  di  Schlbinitz,  Vammentatio  de  actione  qua  ad  Ugi' 
timam  porikmem  supplendam  agitur,  Gottinga  1819,  tit.  I,  cap.  1^7,  pag.  12. 
II  GoTOPftBDO  per5  soetiene  Popposto  (loc.  cit).  Egli  osserva  che  la  legittima 
rloTeva  laadarsi  sensa  aggianta  di  condizione  o  termine,  e  che  da  ci6  era 
nato  il  dnbbio  circa  la  Yaliditi^  della  disposizione  in  discorso,  dubbio  risoluto 
dalHrnperatore  coUa  sua  costituzione.  Ma  di  questo  dubbio  non  ^  traccia  nelle 
cotdtozioni  e  del  resto  per  11  lascito  della  legittima  non  fu  mai  decisiya  la 
formala  uaata  dal  testatore,  ma  solo  la  Tolont^  sicaramente  rioonoscibiie  di 
Id.  Vedi  il  $  1421  (2,  pag.  220  seg. 
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Ci5  h  coafermato  auohe  dal  seguente  teste  di  Paolo  nelle  receptae 
smitentiae  ^) : 

«  Filias  iudioio  patris  si  minus  quarta  portione  ooDseeutus  »it,  ur 
quarta  sibi  a  coheredibus  fratribas  citra  inofficiosi  querelam  impleatur 
iare  desiderat ». 

3e  adunque  11  padre  abbia  lasciato  al  figlio  meDO  delta  legittima 
I'azione  pel  supplemento  ha  luogo  anche  in  mancanza  di  una  speciale 
dlsposizioDe  paterna  purch^  per5  I'erede  necessario  istituito  solo  iu 
parte  della  legittima  conoorra  coi  fratelli  istituiti  eredi.  Iu  cio  tutii 
gii  scrittori  sono  d'aecordo,  ma  discordauo  poi  fra  loro  uei  partico- 
lari,  perocoh^  meutre  alcuui  aocordano  aU'erede  necessario  la  soelta 
fra  I'azione  per  il  supplemento  della  legittima  e  la  querela "),  altri 
iuvece  sono  d'opinioue  ohe  all'erede  necessario  spetti  soltauto  I'azione 
suppletoria;  altri  ancora  distinguono  se  il  legittimarlo  sia  state  isti- 
tuito erede  o  no  e  in  quest' ultimo  caso  gli  aocordano  la  querela 
quando  la  diseredazione  non  fosse  giustificata^  meutre  nel  primo  caso 
soltauto  ammettouo  Tazione  per  il  supplemento  della  legittima  ^).  Ma 
poich^  la  distinzione  che  tutti  questi  .scrittori  fanno  tra  fratelli  con- 
correnti  fra  loro  ed.eredi  uecessari  coucorrenti  con  altri  non  h  giusti- 
fioata  n^  si  fonda  su  alcun  altra  testimonianza  delle  fonti,  deve  pre- 
ferirsi  una  interpretazione  del  passo  di  Paolo  che  non  io  metta  in 
disaccordo  con  i  principii  di  diritto  a  noi  gi^  noti.  Siffatta  interpre- 
tazione si  ha  quando  si  riferiscano  le  parole  iudioio  ptUris  non,  come 


6)  IV,  5,  7. 

7)  Lo  SoHLBiNiTz,  loc.  clt.,  pag.  18,  che  pure  accetta  quest'epinione,  erede 
per6  che  la  concessione  della  scelta  fra  la  querela  e  Pazione  suppletoria  sla 
un'anomalia,  perch^  la  querela  non  concorreva  in  generale  elettivamente  con 
altre  azioui,  ma  aveva  luogo  soltanto  in  via  sussidiaria.  La  querela  pero  e 
esclufia  solo  quando  vi  siano  altri  riniedi  di  pari  efficacia  (vedi  sopra  1 1421  (\ 
pag.  243,  nota  37),  11  rimprovero  di  anomalia  pu6  dunqne  sempre  facilmentt) 
respingerti,  anche  ammessa  I'esattezza  di  queeta  epiegazione. 

^)  Cfr.  Chipletius,  de  portionibiu  legitimis  c.  15  nel  Thesaurus  di  Ottoke, 
V,  pag.  760^  CuiACio  e  Schdlting,  ad  h,  I.  Fauli  nella  lurisprudentia  retug 
afUeiusiinianaea,  pag.  398,  uota  19-21;  Schlsinitz,  loc.  cit.  ^  8,  pag.  17  seg. 
D."  2,  3,  pag.  22,  $  9;  Fbamcku,  Notherhenrechi  (Diritto  dogli  eredi  necessario 
^  25,  pag.  328.  II  Chif].btics  del  resto,  d'accordo  in  ci6  con  altri  scrittori. 
estende  qaesta  disposizioue  anche  ad  altri  legittimari. 
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si  fa  Gomunemente,  alia  dispoaizione  sulla  parte  ohe  il  testatore  ba 
lasciato  effettivamente  al  figlio,  ma,  oome  indioa  rinsieme  del  di- 
soorao  ^),  alia  disposizione  coq  la  quale  il  testatore  itnpone  all'erede 
di  dare  al  legittimario  ci5  che  manoa  alia  sua  legittima.  Invece 
danqae  di  costruire  filius  8%  iudicio  patris  minus  quarta  portiane  oon* 
fecuiiii  sit,  tto,^  si  dovr^  costruire  fiMus,  si  minus  quarta  portione  oon- 
seaUus  sity  iudicio  patris  ut  quarta  sibi  .  .  .  impleatur  iure  desiderata 
cio  che  si  pu6  tradarre:  <  il  figlio  pub,  iu  seguito  alia  disposizione 
del  padre,  pretendere  il  supplemento  della  legittima,  quando  gli  sia 
ftUto  lasciato  meno  del  quarto  ».  II  testo  oosl  iuteso  contiene  una 
conferma  del  principio  che  gi^  al  tempo  dei  giureoonsalti  classici  )a 
disposizione  del  testatore  di  supplire  la  legittima  nel  caso  che  essa 
uon  fosse  stata  lasoiata  completamente  esoludesse  la  querela,  ma 
nulla  piti.  Esso  conierma  anohe  uu  altro  principio  gi^  egualmeute 
noto,  che  nulla  importa,  oio^,  la  forma  usata  dal  testatore  nel  lasciar 
la  legittima,  basta  che  I'attribuzione  di  questa  all'erede  necessario 
avveaga,  mediatameute  o  immediatamente,  per  effetto  della  disposi* 
zione  di  ultima  volenti  ^%  principio  questo  che  pub  senza  difficoltii 
di  sorta  ritenersi  in  vigore  uon  solo  pei  figli,  ma  anohe  per  qualsiasi 
altro  legittimario. 

Ma  che  cosa  ^  da  dire  quando  Tattribuzlone  avvenga  per  atto  fra 
viTit  11). 


'•*)  La  lezioce  iu  iudicio  patris,  che  favorirebbe  I'lDterpretazione  comnne, 
oon  sembra  fondata  su  alcun  manoscritto,  ma  ^  difesa  dal  Cdiacio  e  dallo 
ScHCLTiNo  appanto  per  fayorire  queirinterpretazione.  Essa  non  ^  neppnr 
rioordata  neiredizione  dell'Huoo. 

1^)  A  questo  costume  gili  riconosciuto  di  ordiDsre  nel  tedtamento  il  eup- 
plemeoto  della  legittima  allude  anohe  il  passo  delle  Istituzioni,  ohe  riferisce 
il  conteouto  della  costitnzione  di  Giustiniano  buI  sapplemento  della  legit- 
tima ($  3  lu9t,de  inoff.  test,,  2, 18),  col  dire  che  quando  sia  stata  lasoiata  qual- 
che  cosa  sotteotri  sempre  in  Inogo  della  querela  Pazione  suppletoria  licet 
non  faerit  adieetum  honi  viri  arbitratu  debere  earn  (legitimam  partem)  complm. 

11)  Qui  bisogoa  pensare  a  legittimarii  non  soggetti  alia  patria  potestii  del 
testatore.  —  Si  discute  se  secondo  Tantico  diritto  tali  donazioni  rimanessera 
nalle  quando  non  fossero  confermate  dal  testamento  o  lasciate  al  figlio  do- 
Datario  in  una  posteriore  emanci pazione,  se  quindi  solo  plh  tardi  si  appli- 
caaae  ad  esse  il  diritto  yigente  per  le  donazioni  fra  coniugi,  per  cui  esse  si 
conTalidaTano  colia  morte  del  donante,  oppure  si   dovesse  distinguere  fra  il 
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Oi^  altrove  ^^)  fu  dimostrato  sulla  base  della  L.  25  pr.  Dig. 
de  inoff.  test.  5,  2  ^3)  potersi  yalidainente  porre  oome  coiidisione  rim- 
putazioDO  di  essa  iiella  legittima.  Bisogoava  per5  che  questa  non  fosse 
una  rinunoia  vera  e  propria  alia  querela  ^^)  e  pertantx)  non  era  nep- 
pure  ammissibile  il  patto  che  la  oosa  dooata  stesse  inreoe  della  le- 
gittima.  Qualora  secondo  il  oomputo  della  legittima  fatto  dopo  la 
morte  del  testatore  risoltasse  che  I'erede  necessario  non  potesse  pre- 
tendere  altro  a  titolo  di  legittima,  per  la  ragione  che  quanto  gli  era 
etato  dato  sotto  la  oondizione  deirimputazione  importava  qnanto 
quella  o  piti,  Paccettazione  di  una  tale  donazione  non  implicava  al 
cuna  rinunoia  ai  diritti  di  snccessione,  precisamente  come  nel  case 
che  alcuno  con  una  simile  aooettazione  venisse  a  dichiarare  di  essere 
stato  soddisfatto  del  suo  diritto  di  legittimario.  Entro  questi  limit! 
vale  il  priucipio  che,  soddisfatte  che  siano  le  prescrizioni  formali 
sulla  snccessione  neoessaria,  il  lascito  della  legittima  per  s^  stesso 
non  h  coUegato  a  iiessuna  forma  e  pub  farsi  in  qualunque  modo^^if 
anche  per  doDazioni  fra  vivi  fatte  sotto  la  condizione  delP  im  - 
pntazione. 

Ma  qui  sorge  un'altra  questione,  come  cio^  si  risolva  il  caso  in  eni 


caso  che  il  donante  foese  morto  intestato  e  qaello  che  fosse  morto  con  testa- 
mento  e  in  qaest'ultima  ipotesl  occorre.s8e  una  coDferma  nel  testamenta  I 
testi  sai  quali  qaesta  controverdia  si  agita  e  gli  acrittori  che  ne  trattano  sono 
citati  nella  mia  Doctnna  Pand&etarum,  III  $  563  note  12-15,  3."^  ediz.  Aggian- 
gasi  ora  Fkamckb,  Oiviliatisehe  Ahhandlungen  (Disaertasioni  di  diritto  civile . 
Gottiuga  1826,  pag.  229.  Qaalonqae  opinions  si  abbia  in  proposito  oerto  e 
per6  che  la  questione  esaminata  nel  tesito  non  pod  riferirai  ai  figli  di  fami- 
glia  per  la  ragione  che  la  donazione  fatta  a  questi  dal  padre  o  non  vale 
affatto  o  vale  solo  come  donatio  mortis  causa, 

12)  $  1421  c,  pag.  206. 

13)  Occorre  qai  riferire  ancora  ana  volta  il  testo,  perch^  nella  trattasionc 
che  segue  spesso  pccorrer^  di  richiamarla 

€  Ulpianus,  libro  II  DispiUeUionum  :  c  Si  non  mortis  causa  fderit  dosa- 
turn  sed  inter  vivos,  hac  tamen  contemplations,  ut  in  qaartam  babestiir. 
potest  dici  inofficiosi  querelam  csesare,  si  qaartam  in  donatione  liabsat,  aat 
fii  minus  habeat  quod  deest  yiri  boni  arbitrata  repleatur,  ant  certs  oonforri 
oportere  id  quod  donatum  est  b. 

1^)  L.  35  ^  2  Cod.  de  inoff.  test.,  3,  28.  Vedi  sopra  «  1421  6  pag.  185  seg.. 
^  1421  e  pag.  294  seg. 

15)  ^  1421  d  pag.  215. 
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la  donazione  sia  di  valore  inferiore  all'importo  della  legittima.  % 
oerto  ehe  se  il  testatore  abbia  istitaito  I'erede  neoessario  uella  le- 
gittima o  abbia  ordinato  di  snpplire  db  ohe  manchi  a  questa,  tale 
disposizione  deve  esQgairsi,  pei6  ohe  altrimeDti  it  prinoipio  che  le 
doaazioni  tra  vivi  debbono  impatarsi  nella  legittima  quando  siano 
lasdate  sotto  tale  condizione  sarebbe  privo  di  siguifloato  pratioo  ^*). 
Ma  se  nulla  fa  disposto  nel  testamento,  sia  che  manchi  ogni  dispo- 
siziooe  in  proposito,  sia  che  una  disposizione  sia  stata  presa  nell'atto 
di  donazione  e  in  questo  sia  stato  stabilito  che  l^erede  neoessario 
debba  con  ten  tarsi  della  legittiraa  e  possa  pretendere  ci5  che  a  questa 
manchi  dall^erede  del  donantef  In  ambedue  le  ipotesi  h  da  ritenere 
che  i'erede  necessario  conservi  intatto  il  sue  diritto  di  successione. 
Se  iofatti  il  semplice  silenzio  sul  supplemento  della  legittima  avesse 
dovuto  condurre  a  diverse  risultato,  a  che  cosa  avrebbe  servito  la 
costitnzione  di  Oiustiniano?  E  se  Perede  necessario  si  dichiari  sod- 
disfatto  in  precedenza  della  sua  legittima,  in  ci5  sta  gi^  una  rinuncia 
all'eredit^,  esaendo  questo  caso  diverso  da  quelle  in  cui  Terede 
simpegni  a  compntare  nella  legittima  ci5  ohe  ha  rioevnto  per  atto 
tra  vivi,  perch^  nel  prime  caso  il  diritto  delPerede  necessario  di- 
peiide  esclusivamente  dal  oontratto,  nel  secondo  invece  dipende  dalla 
ciioostanza  se  vi  sia  un  testamento  avente  i  reqnisiti  formali  e  so- 
staoziali  per  la  sua  validltl^.  Suppongasi,  per  esempio,  che  il  patto 
fatto  nella  donazione  che  il  donatario  abbi^  diritto  dopo  la  morte 
del  testat'>re  al  supplemento  della  legittima  sia  valido ;  evidentemente 
uon  solo  non  potrebbe  da  un  lato  essere  tolto  al  donatario  questo 
diritto  median te  una  disposizione  testamentaria,  ma  quegli  sarebbe 
anche  d'altra  parte  escluso  dalla  successione  intestata,  non  restandogli 
che  un  diritto  di  credito  verso  I'erede  pel  supplemento  della  legit- 
tima, mentre,  al  contrario,  la  semplice  oondizione  d'imputazione  esolude 
il  donatario  solo  nel  caso  che  cio  sia  avvenuto  mediante  un  valido 
testamento. 

Tomando  ora  al  passo  di  ULPiiiNO  (L.  25  pr.  D.  de  inoff.  test.  5,  2) 
e  facile  scorgere  che  esse  non  contiene  nulla  che  possa  riferirsi  neppur 
lontanamente  ad  un  diritto  di  supplemento  necessario^  nh  airesclu* 


i« 


J  Confr.  Janas  a  Costa  ad  $  3  I.  de  inoff,  test.  2,  18. 
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sione  della  querela  per  efifetto  di  questo.  La  qaestione  olie  in  easo 
si  tratta  b  se  la  legittima  possa  essere  soddisfatta  validamente  me- 
diaate  atto  fra  vivi  e  se  possa  per  tal  modo  escludersi  la  querela 
ooiitro  an  testamento  valido  sotto  ogni  altro  rigaardo.  nLPiA.NO  di- 
Rtingae  due  casi:  o  Terede  cio^  ha  rioevato  tutta  la  legittima,  e 
allora  si  pub  ammettere  che  la  querela  sia  estinta  {potest  did  querelam 
<ie88are\  puroli^  per5  nel  modo  come  la  prestazione  della  legittima 
ebbe  luogo  nou  sia  una  rinuncia  alia  querela;  o  Perede  non  rioevette 
tutta  intera  la  legittima,  e  allora  egll  ha  la  soelta  fra  Tazioae  pel 
supple  men  to  e  la  querela,  eh'egli  potr^  intentare  dopo  a  vera  versato 
uella  massa  ereditaria  quanto  rioevette.  Quest'ultima  affermazione  non 
^  coutenuta  alia  lettera  nel  testo,  ma  appare  evidente  da  quanto 
in  es9o  h  detto. 

La  coUazione,  com*^  noto,  ha  luogo  alio  scopo  di  poter  ereditare 
insieme  con  gli  altri  discendenti  i^)  e  ad  essa  sono  soggette  in  ogni 
oaso  anche  le  donazioni  ordinarie  tanto  piii  quando  siano  state  &tte 
sotto  la  condizione  delPimputazione  della  quota  ereditaria  ^^j.  Se  ora 
si  ammetta  che  nel  oaso  di  oui  tratta  Ulpiano  concorrano  un  flglio 
emanoipato,  oui  ii  padre  credette  di  aver  soddisfatto  la  legittima 
mediante  donazione,  e  i  fratelli  istituiti  nell'intera  credits  del  testa* 
tore,  11  prime  dovr^,  se  voglia  far  valere  il  suo  pieno  diritto  di  sue- 
cessione  intestata  mediante  la  querela,  versare  nella  massa  comune 
quanto  ha  rioevuto.  SMntende  infatti  da  sh  che  i  mezzi  mediante  i 
<]uali  alcuno  perseguita  11  proprio  diritto  ereditario  nou  possono 
avere  influenza  suirobbllgo  ch^egli  abbia  di  conferire,  e  del  resto 
anohe  la  L.  17  Cod.  de  collationibua  dispone  espressamente  che  la 
coUazione  ordinaria  debba  aver  luogo  anche  quando  il  testamento 
sia  state  reseisso  mediante  la  bonorum  possessio  o  la   querela   inofd- 


17)  L.  1   pr.  Dig.  de  collatiotie,  37,  6.  L.  17  Cod.  de  coUationtbMS,  r»,  20. 

^S)  Si  discute  se  pel  diritto  delle  Pandotte  1  figli  einancipati  dovess^ro 
conferire  tatte  le  donazioni  paterne,  anche  quelle  pare  e  semplici,  o  solo 
quelle  fatte  sotto  la  condizione  deirimputazioiie.  Vedi  Frakcke,  CiriUslhrke 
Ahhandlangen  (Dissertazioni  di  diritto  civile),  pag.  221-24.  Certo  h  peru  ch^^ 
in  queat^lltima  ipotesi  Pobbligo  della  coUazione  esisteva  (L.  20  in  f.  Cod.  rfr 
coUalnj  6,  20)  e  la  qaestione  h  quindi  per  noi  priva  dMnteresse  pnrlando  ap- 
punto  la  L.  25  Dig.  de  inoff,  test,,  5,  2,  della  qnale  ora  ci  occupinmo,  di  nna 
donazione  fatta  hac  conlemplalione  ut  in  quartam  habeatur, . 
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cio9i  testamewtL  Le  ultime  parole  del  testo  di  XTlpiano  non  possono 
diinqae  avere  significato  diverso  da  qaello  sopra  espresso  e  il  testo 
quindi  non  contiene  nulla  che  sia  in  opposizioue  coi  prinoipii  sopra 
svolti. 

Xon  puo  tuttavia  negarsi  che  tatto  diviene  assai  piti  armonico  se 
si  ammetra  che  le  parole  at  si  minus  habeat  quod  deest  viri  bani  ar^' 
bitratu  repleatur  siano  state  introdotte  nel  testo  mediante  intepola- 
zione  ^^).  Tale  congettura  si  giustifiea  in  primo  luogo  per  la  mancanza 
di  nesso  grammaticale  fra  le  parole  interpolate  e  quelle  che  prece- 
done  e  che  seguono;  e  neppure  la  costruzione  del  periodo  viene 
liiigliorata  se  si  accetti  col  Beck  la  lezione  Aloandrina  conferri  oportet 
in  luogo  di  conferri  oportere.  I  compilatori  del  resto  avevano  nelle 
parole  si  quartam  in  donatione  habeat  un  sufldciente  appi^lio  airin- 
cerpolazione  dell'azione  di  supplemeuto  introdotta  da  Giustiniano 
pel  caso  della  legittima  lasciata  incompletamente  ^^j,  pnr  avvenendo 
tale  interpolazione  in  modo  molto  improprio,  posto  che  per  essa  sembra 
che  yi  sia  un  diritto  di  scelta  fra  I'agire  pel  supplemento  e  il  con- 
ferire  qnanto  si  ^  rioevuto,  cio  che  non  h  proprio  secondo  il  diritto 
di  Giustiniano  ^^j.  Se  si  amtnette  che  nel  testo  originario  quelle 
parole  mancassero,  che  Ulpiano  cio^  avesse  scritto:  €  potest  did 
inofficiosi  querelam  cessare,  si  quartam  in  donatione  habeat,   aut  eerie 


Id)  Vedi  gli  scriltori  citati  sopra  al  $  1421  c  pag.  207  nota  2;  aggiungasi 
pero  PoTHiER,  Pandeclae  Ltstin,,  tomo  I,  pag.  191  nota  h.  II  Franckb  ne 
parla  in  parecchi  pnnti  del  sac  soritto  snl  diritto  degli  eredi  necessari, 
|)a<r.  236  aeg.  pag.  330. 

^)  Bartolo,  Gbmm.  ad  h.  leg.,  osserva  contro  la  Glossa,  che  gi^  arametteva 
iiD*interpolazione.  isiud  non  est  verum  nam  compositorea  Digester um  non  co- 
[jHoverunt  iura  novissima.  Ma  la  costitazione  di  Giustiniano  sal  supplemento 
della  legittima  ^  dell'anno  528,  e  i  compilatori  pertanto.  possono  benissimo 
averue  tenato  con  to  nella  compilazione  delle  Paudette  avvenuta  qnalche 
tempo  dopo  queirepoca. 

-1)  Francesco  Cohnano,  Oomm.  iuris  c'wilis,  lib.  IX  cap.  10  n.  3,  difende  la 
genninitii  del  testo  per  la  ragione  che  anche  prima  di  Giustiniano  il  testa- 
tore  avrebbe  potnto  validamente  ordioare  che  ci6  che  mancava  alia  legittima 
fosse  snpplito  arbitratu  boni  viri.  La  ragione  in  s^  sarebbe  esatta,  ma  ^  inap- 
plicabile  al  caso  perch^  le  parole  sospette  non  possono  n^  per  s^  medesime 
n^  per  la  loro  conuessiooe  riferirsi  al  caso  che  il  sapplemento  fosse  stato 
ordinato  nel  testameuto. 

GLnCE,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  42. 
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conferri  oportere  id  quod  donatum  eat »,  non  solo  il  periodo  oorre 
graminaticalmente  benissimo,  ma  oessa  auche  la  possibility  di  inten- 
dere  le  parole  precedent!  nel  senso  che  per  la  donazione  fra  vivi  la 
querela  sia  esolusa  soltauto  qaando  Terede  neoessario  abbia  ottenato 
intera  la  sua  legittima,  interpretazione  qaesta  che,  ammettendo  per 
genaine  ie  parole  sopra  menzionate,  si  presenta  come  la  piil  rispon- 
dente  alia  formolazione  generate  del  teste  e  non  pub  essere  esclnsa 
senza  qnalche  sforzo  artificioso. 

Bench^  snlla  nostra  questione  la  prima  parte  del  testo  di  Ulpianq 
non  abbia,  come  si  disse,  influenza,  in  essa  perb  non  h  stabilito  in 
modo  generale  il  diritto  al  supplemento  della  legittima  non  lasciata 
per  intero.  Noi  possiamo  dunque  tenerci  al  risaltato  sopra  espresso 
che  cosl  si  riassume:  fino  alia  costitnzione  di  Giustiniano  (L»  30  Cod. 
de  inoff.  teat)  aveva  luogo  invece  della  querela  un^azione  di  supple- 
mento della  legittima  soltanto  nel  caso  che  tal  supplemento  fosse 
ordinate  nel  testamento  tanto  se  la  parziale  attribozione  della  le- 
gittima fosse  avvenuta  nel  testamento  quanto  se  fosse  venuta  me- 
diante  la  donazione  fra  vivi  sotto  la  condizione  deirimputazione. 

Nella  legge  di  Giustiniano  due  cose  debbono  essere  considerate, 
il  contenuto  per  se  stesso  e  il  rapporto  delPazione  suppletoria  da 
essa  introdotta  col  diritto  di  suocessioae  necessaria  vigente  per  lo 
iiinauzi.  In  quest'ultimo  riguardo  si  domauda  se  quando  sia  lasciata 
all'erede  necessario  qualche  cosa  coirobbligo  d'imputarla  nella  legit- 
tima cadauo  percib  tutti  gli  altri  rlmedi  giuridici,  non  solo  quindi 
la  querela  dHnofJwioso  testamentOj  ma  anche  la  cosi  detta  azione  di 
nullity  fondata  sulla  violazione  del  diritto  di  successione  necessaria 
formale,  cioh  la  bonorum  possesHo  contra  tabuUM.  Per  la  risoluzione 
affermativa  stanno  le  espressioni  generali  della  legge.  Giustinia^^o 
dice  infatti :  omni  modo  testatorum  volontatibtis  prospMenteSj  moffnam 
et  innumerabilem  occasionetn  stibvertendae  eorum  dispositionis  amputare 
cenaemtis  et  in  certis  amhus^  in  quibuB  de  inofficiosi  defunctorum  testa- 
menti  vel  alio  modo  subvertendis  moveri  soUbat  actiOj  certa  lege  tarn 
mortuis  consulere  quam  liberie  eorum  vel  aliia  pereonis  quibue  eadem 
actio  competere  poterat.  La  questione  perb  h  strettamente  coll^^ta 
colla  storia  della  successione  necessaria  formale,  e  percib  ad  evitare 
inutili  rlpetizioni  deve  sospendersi  la  trattazione,  che  anzi  hk  rioerca 
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ml  coQtenato  della  costituzione  gaadagner^  anzioh^  perdere  qaando 
in  essa  si  tengauo  preseutl  tutte  le  possibili  soluzioni  di  quella  prima 
qaestione. 

Per  cio  ohe  riguarda  ie  peraone  alle  qaall  compete  il  diritto  al 
sapplemento  la  legge  parla  espiessamente  di  tutti  i  legittimari  ^^); 
esso  compete  danqae  aaehe  ai  fratelli,  posto  ohe  anohe  a  questi  com- 
pete uoa  legittima  come  ai  disoendeuti  e  agli  asoendeuti  ^).  Nel  dubbio 
anohe  tatte  le  altre  disposizioni  sulFazioue  suppletoria  dcbbono 
estendersi  a  tutte  le  persone  aventi  diritto  alia  querela,  auoora  se  le 
leggi  parlino  alia  lettera  del  soli  figli  ^),  e  salvo  quaodo  ii  conteuuto 
0  lo  scopo  di  uoa  legge  proTiuo  il  cpntrario,  nel  quale  caso  le  di- 
sposizioni di  essa  saranuo  da  limitare  ai  soli  eredi  necessari  in  essa 
CDUtemplati  ^). 

Passando  ad  enumerare  le  condizioni  sotto  le  quali  Perede  neces* 
sario  h  limitato  alia  semplioe  azione  suppletoria,  in  primo  luogo  h 
necessario  oh^egli  abbia  ricevuto  dal  patrimonio  del  defunto  qualche 
cosa  clie  deve  essere  imputata  nella  legittima  ^^j.  Gib  pub  essere  av- 
venato  anohe  mediante  una  semplioe  donazione  sotto  laoondizione  del- 
rimputazione.  Su  cio  non  potrebbe  nascer  dubbio  neppure  se  mancasse 
nella  legge  di  Giustiniano  ogni  disposizione  circa  il  modo  o  Pobietto 
deila  attribuzione  fatta  alPerede  necessario,  perb  ohe  potendosi  per 
ottimi  argomenti  ritenere  che  gi^  prima  della  costituzione  di  Giu- 
stiniano la  donazione  fatta  sotto  la  condizione  delPimputazione 
escladeva  la  querela  purch^  nel  testamento  fosse  ordinate  il  supple- 


-)  L.  30  Cod.  de  inoff.  iesL,  3,  28:  <r  quam  liberis  .  .  .  vel  aliis  personiB; 
qaibos  eadem  actio  eompetere  poterat  ». 

^^)  ScRLBiNiTz,  (hmm.  cit.  ^  19.  —  Prancke,  Diritto  degU  eredi  neceeeari^ 
^  2.5  pag.  329.  Confr.  il  ^  1421  pag.  60  seg.  di  qaesto  Commeniario. 

'^)  Per  ci6  la  L.  35  $  2  d«  inoff.  testam.,  3,  28  dovrebbe  riferirai  in  go- 
oerale  a  tutti  gli  eredi  necesaarii  (vedi  sopra  $  1421  h  pag.  166  seg.),  ancor 
che  ci6  non  fosse  detto  espressanieDte  nella  cbinaa  del  testo. 

'^)  Qaesto  aTviene,  per  eeempio,  per  la  preecrixione  della  Nov.  115  cap.  5 
pr.  (vedi  infra  nota  33).  II  nnovo  diritto  di  saccesaione  neces^aria  stabilito 
in  qaesta  legge  eesendo  infatti  limitato  ai  soli  discendenti  e  ascendenti,  an- 
clie  qaelia  prescrisione,  per  la  quale  quelle  peraone  sono  limitate  alia  sola 
BzioDe  aappletoria  soltanto  qaando  siano  state  istituite  eredi,  non  si  pa6 
estendere  ai  fratelli. 

'^•)  Vedi  $  1421  e  pag.  191  seg. 
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mento  di  cib  ohe  mancasse  alia  legittima  (vedi  sopra  pag.  323)  dalla 
disposizione  che  il  supplemento  debba  ora  aver  luogo  give  ctdiidatHr 
in  testaniento  de  adimplenda  legitima  j^ortione,  sive  non  -^7)  oonsegue 
evidentemente  che  anche  senza  Pordine  del  testatore  per  effetto  di 
tali  donazioui  Terede  ueoessario  sia  limitato  al  solo  diritto  di  do- 
mandare  11  supplemento.  L^imperatore  per5  dispone  espressamente 
che  Terede  neoessario  debba  essere  nominato  nel  testaniento  e  ohe 
qnalohe  cosa  debba  essergli  lasciata  in  qnesto: 

«  et  haec  qaldem  de  his  personis  statuimus  quarum  mentionem 
testantes  fecerint,  et  aliquam  eis  quantitatem  in  hereditate,  vel  le- 
gato, vel  fideioommisso,  licet  minorem  legitima  portione  relique- 
rint  >  -®). 

Tatto  cib  b  cosl  chiaro  e  preciso  che  non  si  pub  non  ammet- 
tere  che  Giustiniano  abbia  veramente  vol u to  sostituire  I'azioue 
in  supplemento  della  legittima  in  luogo  del  la  querela  anche  senza 
ohe  cib  fosse  stato  ordinate  nel  testamento  solo  pel  caso  che  qualcUe 
cosa  fosse  stata  lasciata  nel  testamento  all'eredc  necessario.  Tuttavia 
in  una  oostituzione  posteriore  deiraniio  530  nella  quale  Timperatore 
stabilisce  I'in validity  della  rinuncia  alia  querela  durante  la  vita  del 
testatore  ^)  h  anche  stabilito  che  Faccettazione  o  il  riconoscimento 
senza  riserve  della  disposizione  a  favore  deU'erede  necessario  fatta 
per  testamento  o  anche  per  donazione  tra  vivi  sotto  la  oondizioiie 
dell'imputazione  non  possa  esser  dannosa  all'erede  necessario  e  a 
questo  resti  sempre  il  diritto  di  chiedere  il  supplemento  della  legit- 
tima ^^).  Da  cib  segue  con  piena  sicurezza  che  anche  nel  caso  di  una 
simile  donazione   il    diritto  delPerede    necessario  si  limiti    ali'azione 


27)  L.  30  pr.  Cod.  de  xnoff,  Ust,,  3,  28. 

28)  L.  30  pr.  in  fine  Cod.  de  inoff.  UsL,  3,  28. 

29)  L.  35  $  1  Cod.  de  inoff.  test,  3,  28. 

30)  L.  35  $  2  Cod.  de  inoff,  test,  3,  28:  «  Et  geDeraliter  definimas  qaando 
pater  minas  legitima  iH>rtioae  Alio  reliqiierit,  vel  aliqaid  dederit,  vel  mortii^ 
causa  donatione  vel  inter  vivos  sub  ea  condicione  at  haec  inter  vivos  do- 
natio in  quartam  ei  coniputetiir,  si  filius  post  obitum  patris  hoc  qnod  relic- 
tum  vel  donatum  est  simpliciter  agnoverit...  non  adiiciens,  nuUam  sibi 
snperesse  de  repletione  quaestionem,  nullum  aibi  filium  facere  praeindicnm 
sed  legitimam  partem  repleri  ». 
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aappletoria  ^^\  mentre  poi  h  per  11  risaltato  pratico  indifferente  se 
qnesta  regola  dovette  essere  stabilita  da  Giustiniano  come  una  no- 
yit^,  o  86  inveoe  qaesti  non  credette  di  stabilire  nulla  di  nuovo  ^^}, 
£i  an  piesupposto  necessario  dell'azione  8upp1etx)ria  Fesisteuza  d'un 
testamento  e  solo  pub  dnbi tarsi  seocoorra  ohe  in  qnesto  Terede  necessario 
&ia  nomioato  erede.  Pel  fratelli,  e  fino  alia  novella  115  anche  per  gli 
asoendentif  ci6  non  era  necessario:  pel  disoendenti  invece  la  risoluzione 
del  dnbbio  dipende  dal  modo  di  concepire  11  rapporto  fra  Pazione 
snppletoria  Introdotta  da  Giustiniano  e  la  successione  necessaria 
formale  (vedi  sopra  pag.  330).  Poteva  darsi  secondo  qnesto  o  cUe  ba- 
stasse  TattribazioDe  di  una  parte  del  patrimonio  da  computarsi  nella 
legittima,  o  che  occorresse  anche  unMstituzione  o  una  diseredaziono 
formale.  Secondo  la  Novella  115  c.  3.^  e  4.^  il  semplice  lascito  di 
parte  del  patrimonio  non  basta  mai  quando  vi  siano  diseendenti  o 
ascendent!,  questi  devono  sempre  essere  istituiti  eredi  salvo  quando 
sia  ammessa  per  le  disposizioui  di  qnesta  legge  stessa  la  loro  totale 
esolusioue  ^).  Del  resto  s'intenderebbe  da  s^  anche  senza  la  dichia- 
razione  esplicita  delia  legge  ^)  che  la  diseredazione  valida  escludo 
Faziooe  suppletoria  del  diseredato  anche  quando  a  qnesto  sia  stato 
laaoiato  qualche  cosa,  cosl  come  non  pub  dubitarsi  che  la  semplice 
IstitQzioDe  dell'erede  necessario  senza  che  nulla  gli  sia  lasciato  del 
patrimonio  ereditario  non  pub  dar  luogo  airapplicazioue  della  cost!- 
tazione  di  Giustiniano,  essendo  evidentemente  condizione  necessaria 


31)  Confronta  Sciilkinitz,  loc  cit.,  $  23  pag.  Gl.  —  Francke,  loc.  cit, 
pag.  830. 

^)  Qaest' ultima  alternativa  sembrerebbe  la  piti  vera  per  la  circostanza 
che  Giustiniano  tende  semplicemente  a  risolvere  11  problema  se  raccetta- 
zione  ineoadizioaata  eaclada  Tazione  suppletoria  e  sembra  cosl  presupporre 
che  al  donatario  noa  spettasse  g\k  pel  diritto  vigente  alcun  diritto  maggiore, 
d6  che  fiembra  anche  esclaso  dalle  dichiarazioni  della  L.  30  pr.  Cod.  eodem. 

^)  Nov.  115  cap.  5  pr.:  <  Haec  autem  disposaimus  ut  et  parentes  et  filios 
a  testamentorum  iniaria  liboros  reddamns.  Ceterum  si  qui  heredes  faerint 
nomiDad,  etiam  si  certis  rebas  inssi  fuerint  esse  contenti,  hoc  casu  testa- 
mentarn  qaidem  nullat^^nus  solvi  praecipimas  quidqaid  aatem  minus  ei  le- 
gitima  portione  relict um  est,  hoc  secandnm  nostras  alias  leges  ab  heredibns 
impleri).  Franckr,  loc.  cit.,  pag.  330  seg. 

^)  L.  30  pr.  cit. :  <[  si  tamen  non  ingrati  legitimis  modis  arguantur  d. 
Confr.  SCHLEINIT2,  loc.  cit.,  4  22,  pag.  58  n.  1,  ^  24  pag.  62,  }  36  pag.  85. 
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dell'azione  suppletoria  I'esisteDza  di  an  laaoito  parziale  da  Bupplire  ^j. 
L^azione  sappletoria  non  h  necessaria  qaaDdo  il  testatore  istitoisoe 
ben^  I'erede  neoessario  nelFintero,  ma  lo  grava  poi  della  restitiud^Hie 
di  tatta  I'eredit^  o  di  tanta  parte  di  essa  da  intaooare  la  sua  legit- 
tima.  Tali  oneri  sarebbero  in  slmil  caso  nnlli  ipso  iure  ^)  e  Perede 
necessarlo  potrebbe  per  oonsegaenza  ritenere  la  parte  a  lai  spettante 
come  legittima  o  anohe  ripetere  oolla  condietio  indebiti  o  colLa  m  riii' 
dicatio  quello  che  ayesse  pagato  in  piii  ^7). 

Qui  ^  da  ricercare  la  natara  dell'azione  mediante  la  quale  si  do- 
maiida  il  sapplemento.  Secondo  I'opinione  comane  h  qnesta  an'azionf 
persouale  diretta  contro  Terede  derivante  da  un'obbligazioue  legale, 
actio  suppletoria  o  expletoria  o  condiotio  ex  L,  30  Cod.  de  inoff.  test,, 
denominazione  quest^nltima  ohe  si  trova  gi4  nella  Glossa  ^).  Secondo 
un'altra  opinione  mono  diflfosa  essa  ^  an'  actio  in  rem  scripta  ^), 
Quest'opinione  si  fonda  in  primo  Inogo  snlla  dichiarazione  di  Oiu- 
STiNiANO  che  il  sapplemento  debba  prendersi  dal  patrimonio  eredi- 
tario  ^%  oude  si  conclude  che  I'erede  necessario  possa  convenire  qua- 
lunque  possessore  dl  beni  ereditari,  non  solo  quindi  I'erede,  ma  anohe 


35)  Vedi  Bopra  $  1421  d  pag.  215  seg.  Schlbimitz,  Gommentatio  citata  ^  24, 
pag.  64  seg. 

36)  L.  32,  L.  36  pr.  M  Cod.  de  inoff.  iesL,  3,  28.  Vedi  il  $  1421  d,  pag.  215  aeg. 

37)  L.  39  Dig.  de  cond.  ind.,  12,  6.  Arg.  L.  M  11,  L.  26  pr.  Dig.  ad  l^. 
Faleidiamf  35,  2 ;  Sculbinitz,  Comm,  ciL,  pag.  73.  La  facolt^  di  ripetere  oegea 
AoltaDto  qnando  la  restitasione  dell'intero  o  di  una  parte  niaggiore  di  qaella 
dovata  sia  ayvenuta  scienteinente  o  in  aegaito  ad  an  errore  dl  diritto  cbe 
cscluda  la  ripetizioDe  dell'indebito.  L.  9^5  Dig.  de  iuris  et  faeti  ignorantia, 
22,  6,  L.  7  Cod.  de  fideicomm.,  6,  42,  L.  7  Cod.  de  condidione  indebiti,  4,  5. 
L.  2  Cod.  si  adversus  solul.,  2,  33.  Confr.  Arehiv  fur  die  dmlistische  Pram 
(Archivio  della  pratica  civile),  vol.  II,  pag.  393  aeg.  Dalla  generality  delle 
difiposizioni  delle  font!  per  simile  caso  si  argomenta  che  la  prestasione  fiitta 
per  errore  di  diritto  non  possa  piil  essere  ripetata  neppore  coll'azione  di 
propriety. 

3<^)  La  GloBsa  di  Accurbio  alle  parole  cad  implendam  earn  sine  alio  grt- 
vamine  vel  mora  exigere  »  nota:  condicUone  ex  hoc  lege. 

38)  Qaest'opinione  si  trova  gi&  difesa  da  Bautolo,  nella  sostanza  se  noo 
proprio  in  qaesta  forma,  poich^  egli  non  parla  di  actio  in  rem  scripta.  Vedi 
IUrtolo  in  seeundam  partem  in/ortiati  ad  b.  1.  in  qoartam  (91)  D.  ad  leg. 
Falc.,  35,  2  in  fine.  Vedi  il  $  550  di  qaesto  Commentario  nota  73  e  gli  antori 
ivi  citati  (vol.  VII  pag.  146  dell'originale  tedesco). 

JLO)  L.  36  pr.  in  fine  Cod.  de  inoff.  test.,  3,  28. 
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i  legatari.  S'iavocaDO  pare  come  foadamenti  di  questa  opinione  al- 
cane  leggi  ohe  trattano  dei  diritti  ereditari  del  patrono  *^).  Qaeste 
leggi  perd  non  prorerebbero  mai  nalla,  neppare  se  potesse  in  gene- 
rale  argomentare  dalla  legittima  del  patrono  a  qaella  dei  parenti  ^2;, 
peroooh^  potendo  11  patrono  ottenere  la  bonomm  possessio  contra  ta- 
bulas  qnando  non  gli  fosse  stata  lasoiata  la  qaota  di  eredit^  a  lai 
spettante^)^  egli  poteva  anche  esercitare  le  azioni  spettanti  ad  un 
erode  **;. 

N^  pih  vale  Pargomentazione  tratta  dalla  citata  disposizione  di 
GiusnNiANO,  peroh^  la  dichiaiazione  clie  debba  la  legittima  easere 
lasdata  dal  patrimonio  ereditario  significa  solo  che  non  debbano  in 
ciuesta  oompntarsi  11  semplioe  godimento  o  eventaali  vantaggi  che 
Terede  necessario  ottenga  per  il  fatto  di  avere  ereditato  dal  testatore, 
ma  debba  invece  la  legittima  computarsi  secondo  11  vero  valore  pa- 
trimoniale  di  essa  alia  morte  del  testatore  ^^). 

Non  h  raeglio  fondata  an^altra  opinione  difesa  da  scrittori  di  alto 
valore  secondo  la  qaale  non  vi  sarebbe  ana  vera  e  propria  azione 
snppletoria,  ma  11  snpplemento  della  legittima  si  chiederebbe  in  base 
alia  presanta  volenti  del  testatore  e  qaindi  il  legittimario  dovrebbe 
intentare  a  tal  fine  la  petizione  di  eredit^  o  Pazione  familiae  erd- 
iCkundae  o  Fazione  di  legato  o  di  fedecommesso  secondo  che  egli 
avesse  ricevnto  la  parte  di  credit^  lasciatagli  come  erode  o  come  le* 
gatario  ^).  Se  qaest'opinione  si  dovesse  accettare  con  tutto  rigore  ne 
oonsegoirebbe  che  la  costituzione  di  Giustiniano  non  troverebbe 
applicazione  nel  caso  che  risnltasse  essere  volenti  espressa,  o  altrl- 
menti  evidente,  del  testatore  che  il  legittimario  si  contentasse  di 
qaanto  gli  fa  lasciato,  e  che  dovesse  in  tal  caso  tornare  in  pieno 
vigore  il  pnro  diritto  di   saccessione  necessaria  e  accordarsi   qaindi 


")  L.  10  pr.,  L.  20  ^  2,  3  Dig.  de  bonis  lib.,  37,  2. 

«^  Confr.  $  1421  b  pag.  184,  185. 

*3)  L.  3  $  10  Dig.  de  bonis  lib.,  37,  2. 

^)  L.  ly  L.  2  Dig.  de  bonor.  poss.,  27,  1;  Sohleinitz^  loc.  cit.,  $  12  pag.  38. 

^^)  Vedi  il  ^  1421  d,  pag.  325  seg. 

^)  Chifletius,  deportione  legitima  cap.  15  in  fine,  n.  4.  —  Antonio  Fabko, 
Errons  pragmatieorumj  dec.  XIV  err.  8.  —  Bachovio  ad  InsL,  tit.  de  inoff. 
ietL,  ^  4  n.  2.  —  ViyNio  ad  eundem,  ^  4,  n.  2.  —  Unterholzner,  Verjdh- 
run^lehre  (Teoria  della  prescrizione),  vol.  11,  $  171. 
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al  legittimario  I'azione  ordinaria  deirannallamento  del  testamento. 
Questa  h  infatti  I'opinione  del  Fabbo  ^"^j,  ma  Terroneit^  di  easa  ap- 
pare  evidente  non  solo  dal  fatto  che  simile  consegaeaza  sarebbe  con- 
traria  alio  scopo  stesso  della  legge  ^),  ma  anohe  dalla  oontraddisione 
in  ehe  essa  starebbe  con  una  posteriore  oostitozione  dell'imperatore 
Hecondo  la  quale  quando  Terede  neoessario  sia  stato  istituito,  anehe 
con  ordine  di  contentarsi  di  quanto  gli  fu  lasciato,  egli  non  ha  pia 
ii  diritto  di  impugnare-  il  testamento^  ma  deve  limitarsi  ad  intentare 
Pazione  suppletoria  ^^). 

L'opinione  oomuDe  ha  innegabilmente  a  suo  favore  la  lettera  della 
legge  non  solo^  ma  anche  la  sua  coerenza  coi  principii  e  i  oonoetti 
generali  del  diritto,  L*imperatore  ordina  che,  abbia  o  no  il  testatore 
disposto  pel  snpplemento  della  legittima,  il  testamento  debba  restare 
sempre  in  vigore  e  I'erede  neoessario  possa  soltanto  chiedere  cidohe 
gli  manca  alia  legittima.  La  legge  dunque  introduce  a  favore  dei 
legittimari  un  diritto  di  credito  indipendente  dalla  volont^  del  te- 
statore. Segue  poi  disponendo  che  agli  eredi  scritti  non  possa  nep- 
pure  giovare  la  prova  che  Ferede  neoessario  fosse  meritevole  di  escln- 
sione,  quando  ci5  non  sia  stato  dichiarato  dal  testatore  stesso  ^-j. 
Da  ci5  stesso  deriva  che  quel  diritto  di  credito  non  ha  efficacia 
reale  (in  rem  8€riptum\  ma  vale  solo  contro  gli  eredL  Gib  h  dichia- 
rato poi  piii  esplicitamente  nella  Nov.  115  c.  5:  quidquid  autefn  min^ 
eia  legitima  portions  relictum  est  hoc  secundum  nostras  alias  leges  ab 
heredihus  (ttx^oc  ruv  xlYi^ovofitav)  impleri  ^^).  Poich^  dunque  la  legge  oo* 


47)  Loc.  city  pag.  341  seg.,  ediz.  Lagduni  1598. 

48)  Vedi  il  $  1421  d,  pag.  220  seg. 

49)  Nov.  115  cap.  5  pr. :  a  Ceterum  si  qui  heredes  faerint  nominatiy  etiam 
si  certis  rebus  iussi  faerlot  case  coDtenti,  hoc  casu  testa  men  turn  qaidem 
Dullatenus  solvi  praecipimus,  quidquid  autem  minus  eis  legitima  portiooe 
relictum  est,  hoc  secundum  nostras  alias  leges  ab  beredibus  impleri  i^versio 
Vulgata)  ». 

50)  L.  30  pr.  Cod.  de  inoff.  lest,  S,  28:  a  Nam  si  nuliam  eoram  quasi  in- 
gratorum  fecerit  mentionem,  non  licebat  eius  heredibus  ingratos  eos  numi- 
nare  et  huiusmodi  quaestionem  introdacere  ». 

51)  Claudio  de  Battandibr^  da  legitima,  art.  16  nei  TractaiM  aliquot  dt 
legitima,  Neostadt  1594,  pag.  784.  —  Scsleinitz,  loc.  cit.,pag.d3,  39.  Qae^ti 
per6  non  ^  rimasto  del  tutto  fedele  alia  propria  opinione;  vedi  il  passo  ci- 
tato infra  alia  nota  6ii,  —  Framckk,  Notherbenrecht  (Diritto  degli  eredi  ae- 
cessari),  pag.  3-31  seg. 
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stitnisoe  immediatamente  un  diritto  di  credito  e  Tazione  da  esso  de- 
rivante  non  h  designata  oon  alcan  nome  speciale,  essa  pad  ben  chia- 
marsi  una  eondietio  ex  lege  ^^).  Essa  dovrebbe  percib  ritenersi  anche 
nn'azione  strieti  iuris  ^3),  ma  Tiotrodazione  di  nuove  azioni  strieti 
inris  h  contraria  alio  spiritx)  della  legialazione  giustinianea  ed  aDche 
al  oarattere  del  tatto  arbitrario  di  questa  azione.  In  qnesta  infatti 
h  da  ricercare  se  Perede  neoessario  abbia  ricevuto  Pintera  legittima,  e 
qui  occorre  prendere  in  considerazione  anche  eerie  disposizioni  a  suo 
favore  fatte  durante  la  vita  del  testatore;  la  legittima  deve  inoltre 
essergli  prestata  senza  dilazione  dal  patrimonio  del  defunto  quale 
esso  si  trovava  al  tempo  della  morte  '^),  onde  gli  spettano  anche  gli 
aamenti  della  sua  quota  ^),  e  se  anche  non  apparisse  gi^  da  altre 
espiessioni  delle  leggi  (vedi  n.  52)  che  debbono  a  questa  obbligazioue 
applicarsi  le  ordinarie  oonseguenze  della  mora,  oib  deriverebbe  dalla 
dichiarazione  espressa  che  il  suppiemento  della  legittima  deve  8empre 
prestarsi  arbitratu  honi  viri  ^).  Deve  pertanto  ritenersi  anche  ool- 
Topinione  oomune  che  I'azione  suppletoria  sia  per  Pessenza  sua  una 
aeUo  banae  fidei  ^')nella  quale  la  domanda  dell'attore  deve  esser  di- 


^^)  Arg.  L.  an.  D.  ^  eond,  e»  lege,  13,  2:  c  Si  obligatio  lege  nova  intro- 
daeta  sit,  nee  caatum  eadem  lege,  qao  genere  actioois  experiamur,  ex  lege 
agendam  eet».  —  Edoardo  6 ana,  Ueber  roenUeehet  ObUgationenrecht  {Sulleob- 
bllgazioni  nel  diritto  romano),  Heidelberg  1819,  pag.  25  seg. 

^  Cid  perch^  le  condictiones  vera  e  proprie,  anche  quando  derivavano  dal- 
reqait&  natnrale,  erano  sempre  indabbiamente  acthnes  strieti  iuris,  come  ne 
attesta  anche  e^preesamente  la  Parafraai  di  Tbofjlo  ad  ^  3  Inst  de  excep- 
tioMus.  Confr.  Gans,  RoemiscJies  Obligationenrecht  (Le  obbligasioni  nel  diritto 
Tomano),  $  'i  e  la  mia  recensione  di  questo  scritto  negli  Heidelberger  Jahr- 
bueker  der  Literatur  (Annali  di  letteratura  di  Heidelberg),  anno  1821  pag.  55-57. 

^)  L.  3*2,  L.  36  pr.  ^  I  Cod.  de  inoff,  test,,  3,  28.  Qaesc'altima  dice:  c  om- 
nem  dilationem  omnemqne  moram  esse  snbtrahendam,  nt  qaarta  pars  para 
et  mox  filio  reatituatur  ». 

»)  Vedi  il  ^  1421  d  pag.  220-21. 

^  L.  36  pr.  cit.':  cet  si  non  adiiciatar  viri  boni  arbitratu  repleri  Alio, 
attamen  ip^^o  iare  inesse  eandem  repletionem  d. 

^~)  Vedi  ScHLKiNiTZy  Gomm.  cit.,  pag.  33  in  fine  seg.  —  II  Chiklktiub,  de 
porUone  legiiima,  cap.  15  (Thesaurus  di  Ottonb,  V,  761),  la  ritiene  un'ao/io 
strieti  inris,  colla  rooilificazione  per6  che  possano  con  esea  essere  doniandati 
anche  i  frntti  dnl  giorno  della  morta  del  testatore.  Pel  diritto  moderno  ci6 
non  ha  piu  iin{)ortanzn,  perocch^  per  esso  tatte  le  azioni   si   Irattano  di  re- 

GLiiCK.  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXVm.  —  A'ol.  II.  43. 
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retta  a  far  dicbiarare  il  convenuto  debitore  verso  di  lai  di  tutto  cio 
che  manca  alia  legittima  oou  tutti  gli  aumenti  e  col  rifaciinento  di 
tutti  i  danui,  che  h  quauto  dire  cou  la  prestazioue  del  quanti  in- 
terest ^^). 

^  iuvece  un  equivoco  evidente  I'afiermazione  dello  Schleinitz, 
che  la  nostra  azioue  sia  una  azione  mista,  per  essere  essa  noii  sol- 
tanto  m  perseoutoria,  ma  anche  eventualmente  diretta  alia  persecu- 
zione  di  uua  pena  in  seguito  ad  una  pretesa  disposizione  di  Giusti- 
NiANO  ^^)  secondo  la  quale  Ferede  istituito,  che  si  rifiutasse  di  sod- 
disfare  la  legittima,  uon  obbedendo  ad  una  decisione  del  giudiee  che 
ci6  grimpouga^  sarebbe  stato  obbligato  a  pagare  un  terzo  di  piii  di 
quello  che  era  stato  lasciato  all'erede  necessario  ^).  La  legge  peio 
parla  soltanto  del  testamento  di  un  ascendente,  11  quale  aveva  la- 
sciato la  maggior  parte  del  suo  patrimonio  ad  uno  o  ad  alouni  del 
suoi  discendenti,  agli  altri  una  parte  minore,  ma  non  Inferioie  in 
ogni  caso  alia  legittima.  Se  i  primi  si  riflutavano  alia  prestazioue 
di  questa,  anche  dopo  essere  stati  condannatl  dal  giudice,  essi  do- 
ve vano  pagare  agli  ultimi  un  terzo  di  piCi  di  quanto  era  stato  lore 
lasciato  ^^).  Anche  astraendo  dalla  circostanza,  che  il  testo  non  parla 


gola  Booondo  i  principii  vigeutl  per  le  antiche  azioni  arbUtariae  e  honae  fidei 
del  diritto  romano^  8alvo  che  diversi  principii  debbano  applicardi  per  la  na- 
tara  particolare  dell'azioDe.  come  nell'azione  cambiaria,  nel  qoal  caso  pero 
non  valgono  i  principii  in  vigore  per  gli  slricta  iudicia  del  diritto  roinaiio. 
ma  quelli  particolari  al  rapporto  giuridico  in  qaestione.  Vedi  la  mia  Docirina 
pandeelarum,  II,  ^  329,  n.^  6,  5.^  ediz. 

^8)  Schmidt,  Praetiadies  Lehrbitch,  ele.  (Trattato  pratioo  delle  azioni  edelle 
eccezioni),  (  552.  L'opinione  di  alcani  Bcrittori  che  I'azione  suppletoria  hia 
garantita  da  un'ipoteca  tacita  riposa  sull'errore  che  Terede  necessario  snoceda 
nou  ex  lege,  ma  ex  testamento.  Vedi  lu  coutrario  Mbuenda,  Contr&versiae 
iuris,  lib.  XII 1,  cap.  1  n.*  12. 
.    59)  L.  33  pr.  Cod.  de  inoff.  test.,  3,  28. 

80)  SouLEiNiTz,  Comm.  cit  $  11,  pag.  84  seg.  Anche  piil  ineaattamente  ^ 
spiegato  il  senso  di  questii  costituzione  dal  GLiiOK  al  ^  546  di  qiiesto  Com- 
mentario  (vol.  VII,  pag.  92  dell'originale  tedesco).  Secondolai,  Perede  istitaito 
che  non  paghi  8iK)ntaneamente  giibito  dopo  la  morte  del  teatatore  e  si  facciaper 
ci6  convenire  dall'erede  necctssario  e  condannare  e  obbligato  a  pagare  a  iitolo 
di  pena  il  terzo  di  piil  di  quanto  fa  lasciato  all'erede  necessario  atosso  come 
legittima.  Cfr.  anche  $  550  (pag.  132  seg.  vol.  cit.). 

81)  «  Si  quia  suo  testamento  mazimam  qnidem  portionem  libero  relinqoat^ 
minusculam  autem  alii,  vel  aliis  de  stirpe  sua   progenitis,  ipsam   tamen  le> 


DB  LIBEBIS  ET  POSTUMIS  HEREDIBUS  INSTITUENDIS  ECO.       339 

di  eredi  necessan  in  generale,  ma  soltaDto  di  discendenti  in  con- 
fronto  di  altri  discendenti,  in  esso  non  si  parla  aOatto  dell'azione 
sappletoria  le^rale  n^  in  modo  alouno  del  sapplemento  della  legittima 
inootnpletainente  lasciata,  ma  soltanto  delle  coiiseguenze  della  inob- 
bedienxa  agli  ordini  precisi  del  testatore;  esso  dunque  non  appar- 
tiene  a!  nostro  tema  ®2). 

I/azione  suppietoria  dunqne  ^  un'azione  personate  diretta  coutro 
li^li  eredi  o  coeredi  istituiti,  o  contro  ciaseuno  per  la  propria  qnota, 
non  essen'io  nella  legge  stabilita  alenna  solidariet^^  oolla  quale  pero 
Terede  iiecessario  intituito  nel  testamento  in  una  quota  non  supe- 
riore  a  cib  ehe  gli  spetta  uella  succes^ione  intestata  non  pub  essere 
oonvenuto  ^^).    SMutende  die  i;on  essa    pao  essere  oonvenuto    anohe 


{^itimam  •  .  .  et  ille  qnidem,  qai  ex  parvnlo  genitoris  sal  consequitar  sub- 
.<itantiaiD,  earn  sascipere  malaorit  (cioe,  se  colui  die  lia  ricevuto  la  parte  piik 
picoola  fiia  contento),  qui  autem  ex  inajore  parte  earn  amplexas  est,  sive 
iimaB  fdve  pi  ares  siiit,  noa  statim  et  sine  contentioso  proposito  vel  uUa 
mora  earn  restittiere  volaerit.  sed  expectato  judidoram  strepitii  .  .  .  post 
loDgum  tern  pas  ex  sententia  jiidiei^  vix  earn  reddiderit,  cradelitatem  ejus 
competent!  poena  aggredimar,  ut  .  .  .  non  tantum  in  id,  quod  testator  to- 
lait  eani  restitaero  condemnetur,  sed  etiam  allam  tertiam  partem  quantitas 
quae  fnerit  in  t«stamento  derelicta  .  .  .  reddere  cogatur  ».  Andie  in  qneste 
parole  c'b  molto  di  in  deter  minato  e  di  saperfliio,  ma  per  chi  legga  con  at- 
tensione  e  abbia  qnalche  dimestidiezza  collo  stile  di  Giustiniano  il  senso 
oon  pao  essere  dubbio. 

^2)  VeiW  Markzoll,  Ueber  den  wahren  Sinn,  etc.  (Sul  vero  significato  della 
c.  3^3  pr.  Cod.  3,  28)  nella  Rivista  di  diriUo  e  procedura  civUe  edita  da  lai, 
JjIitde  e  Wbning-Ingenhkim  (Zeitschrift  fiir  OivUrecht  imd  Process),  vol.  Ill, 
diss.  XX,  pag.  36*2  seg.  La  spiegazione  esatta  si  trova  gih  in  sostanza  nella 
fieoonda  ediziooe  della  roia  Doetrina  Pandeciarum,  II  ^  495  in  fine;  cfr.  pare 
nota  10  a1  ^  680  della  3*  edizione.  Piii  esattamente  avrebbe  potato  dirsi  die 
la  stossa  pena  per  I'inobbedienza  fosse  dovuta  ancbe  qaando  il  testatore 
a7a<98e  lasciato  alPerede  neceesario  piil  delPimportare  della  legittima. 

^)  Arg.  L.  ]  $  3  Dig.  si  pars  hered,  petatur  5,  4,  L.  19  Dig.  de  inoff.  test 
5,  2  verba:  «  sed  non  est  admittendnm  at  ad  versus  sororero  aadiatnr  agendo 
de  inofficioso  ».  —  Gluck,  Commenlario  $  .550;  Schlrinitz.  Comm,  dt.  ^  28, 
pag.  71;  Francke,  Sotherhenrecht  (Diritto  deg'ti  eredi  necessari),  pag.  334.  Di 
qui  nascH  la  questions  se  qaando  Verediti  si  deferlsca  per  stirpi,  Terede  die 
noD  abbia  ricevato  I'intera  legittima  abbia  diritto  di  chledere  il  sapple- 
mento aoltanto  dai  coeredi  della  stessa  stirpe,  oppare  da  tutti  i  coeredi  in 
proporzione  della  quota  di  ciascana.  Qnest'ultima  e  I'opinione  da  seguirsi, 
perdie  sebbeoe,  come  fa  g\k  sopra  dimostrato  al  $  1421  h,  i    nipoti   di    una 
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I'erede  dell'erede  e  quegli  al  qaale  sia  stata  restituita  Teredit^  in 
segaito  a  un  fedeoommesso  uuiversale  ®^),  non  invece  il  compratore 
dell'eredit^  ^^). 

I  semplici  legatari  non  possono  essere  convenuti  ooll'azione  sap- 
pletoria,  per  quanto  abbiamo  gi^  detto  sopra  esponeudo  il  conoetto 
generale  di  qaelL'azione.  Tuttavia  lo  Sohleinitz,  il  quale  pure  h  nel 


medesima  stirpe  si  coaeideriDO  come  UDa  sola  persona  per  la  determi- 
nazione  di  cio  che  hanno  da  dividersi  fra  loro  (la  quota  d'eredit^  intestata 
che  ne  costitaisce  la  legittima),  qai  non  si  tratta  di  deterininare  la  quota 
dell'erede  necesnario  preterKo,  uia  solo  di  sapere  se  egli  possa  intentar» 
Pazione  sappletoria  oontro  tatti  gli  eredi  istitaiti;  e  a  ci6deve  darsi  risposta 
aflferiuatiya  in  forza  del  principio  che  pa6  conyenireii  qnalnnqae  erode 
per  I'istituzione  del  quale  Terede  necessario  sia  stato  privato  di  parte  del  la 
legittima,  e  gli  eredi  della  medesima  stirpe  non  sono  soltanto  coeredi  fra 
lorOy  ma  sono  anclie  da  considerarsi  concorreuti  con  gli  altri  eredi  tutti  Delia 
medesima  ereditd.,  bencb^  essi  ricevano  tatti  insieme  una  sola  quota.  Qaesta 
conclusione  e  confermata  anche  dalle  espressioni  generiche  della  legge,  la 
qnale  designa  come  obbligati  a  prestare  il  supplemento  gli  eredi  in  geoere. 
Pongasi  ora  per  esempio  cbe  in  una  eredi tji  di  12000  concorrano  tre  etirpi^ 
due  figli  A  e  B  e  tre  nip'oti  figli  di  un  figlio  premorto  C,  D,  E,  e  che  siano 
tutti  stati  istituiti  eredi,  ma  A  per  2000,  B  per  5000,  C  per  500  e  il  reeto  4500 
debba  dividersi  fra  D  ed  £.  Se  C,  che  fu  cosi  preterite,  potesse  chiedere  il 
supplemento  soltanto  dai  coeredi  della  medesima  stirpe  D  ed  E,  a  quest! 
resterebbo  sempre  tan  to  quanto  spetta  loro  ab  intestate;  ma  qaesta  non  h 
ragione  sufficiente  perch^  B  sia  liberato  dall'ebbligo,  che  per  regola  generale 
gPincombe,  di  prestare  il  supplemento;  C  dunque  dovr&  chiedere  que:*to 
da  B,  da  D  e  da  E  in  proporzione  della  quota  di  ciascuno.  La  stessa  isotu- 
zione  ^  da  darsi  al  case  assai  complicate  che  il  Haqkmamn  riferisee  nelle  sue 
Practische  Erorterungen  aus  alien  Tlieilen  der  RechisgelehrsamlcMt  (Trattazione 
di  question!  pratiche  di  varie  parti  della  ginrisprudenza),  vol.  VI,  qnestione  25. 
Non  ^  per6  esatto  il' motive  che  I'antore  adduce  ivi  a  fondamento  della  so- 
luzione  da  lui  accettata,  che  cio^  Tazione  sia  diretta  contro  gli  eredi  neoea- 
sari  di  tutte  la  linee,  le  qual!  abbiano  ricevuto  piii  della  legittima  loro  spet- 
tante,  perocchd,  ammettendo  ci6|  si  arriverebbe  alia  conclusione  che  ove 
concorresisero  due  stirpi  in  an  patrimonio  d!  12000  e  a  ciascuna  stirpe 
fossero  lasciati  6000,  I'erede  preterite  non  potrebbe  richiedere  il  supplemeuto 
che  dai  soli  coeredi  della  propria  stirpe  o  iinea,  non  potendosi  dire  che 
I'altra  linea,  alia  quale  h  pervenuto  solo  ci6  che  le  spetta va  nella  successione 
intestata,  abbia  in  mode  alcuno  violate  an  diritto  dell'attore. 

6*)  $  7  I.  r?e  fideic,  hered.  2,  23 j  Sghleinitz,  loc  cit.,  pag.  73. 

0^)  L.  2  Cod.  de  her.  vel  aciione  vendiia,  4,  39,  L.  2  Cod.  de  pacti$,  2,  3; 
L.  2  Cod.  de  leg,,  6,  37.  —  Gluck,  Commentano,  $  1015  (vol.  XYI,  pag.  374 
dell'originale  tedesco). 
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lesto  ua  difenaore  dell'opinione  esatta,  sostiene  il  contrario  per  il  caso 
che  gli  eredi,  che  potrebbero  essere  oonvenuti  ooirazione  sappletoria, 
Don  abbiano  ottenuto  per  testamento  piii  di  qaanto  loro  spettava 
per  sacoessione  intestata,  oome  per  esempio  se  an  padre  istitaisoa  i 
suoi  figll,  Tuno  per  una  quota  minore  della  sua  legittima,  gli  altri 
Del  reatante  patrimonio,  ma  gravandoli  di  tanti  legati  che  non  resti 
loro  che  la  legittima.  Poich^  fra  piii  ooeredi  possono  essere  oonve- 
DQti  oon  Tazione  suppletoria  soltanto  coloro  che  abbiauo  ricevuto 
pit!  di  quanto  loro  spetterebbe  per  legge  (n.  63),  qui  non  resta  altra 
via,  si  dice,  che  pretendere  il  supplemento  dai  legatari  mediaute 
una  uiilis  oondiotio  de  supplenda  legitima.  Yero  h  bensi,  si  soggiunge, 
che  questa  azione  non  h  una  c^io  in  rem  soripta,  ma  essa  si  d^ 
oontro  i  legatari^  non  gi^  come  possessori  dell'erediU,  ma  per  la  ra- 
gione  che  €8si  hanno  rioevuto  per  testamento  pid  di  quanto  sia  com- 
patibile  ooi  diritti  dei  legittimari.  Quost'opinione  infine  vuol  trovare 
una  oonferma  nel  fatto  che  I'azione  suppletoria  possa  aver  luogo 
anche  oontro  i  donatari  che  abbiano  ricevuto  una  donazione  inoffi- 
ciosa;  era,  si  dice,  un  legato  non  h  che  una  donazione  fatta  con  at  to 
di  nltima  volont^  ^).  Queste  ragioni  perb  non  sono  di  difficile  confu- 
tazione. 

11  prineipio  che  fra  pid  coeredi  non  possano  essere  convenuti  quell 
che  non  abbiano  avuto  piil  di  quanto  loro  spetta  per  legge^  presup* 
pone  natnralmente  che  accanto  vi  sieno  altri  eredi,  i  quali,  o  non 
abbiano  alcun  diritto  di  legittima,  o  abbiano  avuto  piti  di  quanto 
spettava  loro  per  legge.  Sarebbe  nna  inutile  lungaggine  concedere 
Tazione  oontro  tutti  pro  rata  e  poi  concedere  ai  primi  il  diritto  di 
ripetere  dai  loro  coeredi  la  parte  della  loro  quota,  che  essi  avessero 
doYQto  lestituire  all'attore.  La  cosa  cammina  assai  di  versa  nel  nostro 
caso.  Qui  i  coeredi  sono  anche  tutti  legittimari;  a  quelli  la  cai  le- 
gittima non  fu  violata  h  stata  attribuita  una  quota  maggiore  di 
qaella  loro  spettante  per  legge,  gravata  perb  di  legati;  gli  altri  hanno 
diritto  di  chiedere,  oome  nn  debito,  il  supplemento.  II  legislatore 
avrebbe  potuto  rimandarli  contro  i  legatari,  ma,  poich^  cib  non  b 
avvenntOy  vale  la  regola  generale    per  cui  i  creditori    hanno  diritto 


^i  ScHLEi!TiTz,  Comm,  cit,  $  30  pag.  75-80. 
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di  pretendere  il  pag^mento  dei  loro  orediti  dagli  eredi,  e  qaesti  8o1- 
taato  potranao  ripetere  dai  legatari  il  di  piti  loro  pagato  ^).  L^ana- 
logia  che  si  vaol  desamere  dalla  donazione  inofBciosa  non  vale, 
percli^  qaesto  stesso  nostro  concetto  h  la  conseguenza  che  ne  deriva. 
che  cio&  la  donazione  inofficiosa  debba  essere  annullata  nei  liiniti 
entro  i  qaali  essa  viola  il  diritto  dei  legittimari,  porta  appanto  ad 
ammettere  che  si  possa  ripetere  dal  dooatario  quanto  ocoorre  ]m 
supplire  la  legittima  ^^). 

Anche  altre  question!  che  si  riferiscono  airazione  sappletoria  m 
risolvono  con  la  maggiore  facility,  qnando  si  tenga  presente  che 
questa  ha  per  base  nn  diritto  personale  di  oredito  coutro  gli  eredL 
Se  anche  si  pn5  dire  in  oerto  senso  che  essa  ^  nn  sostitnto  della 
querela  di  inoHQcioso  testamento,  le  particolarit^  di  questa  non  pos- 
sono  per5  applicarsi  a  qnella;  Pazione  anppletoria  quindi  non^nna 
cosidetta  azione  vindictam  spirans.  Essa  pertanto  passa  anche  agli 
eredi  e  non  si  prescribe  in  5  anni,  ma  in  30  con  la  prescrizione  or- 
dinaria  di  tutte  le  azioni.  Su  questo  punto  perb  si  discute^>.  Bib- 


«7)  L.  2  M  Dig.  de  cond.  indebili,  12,  6,  L.  15  Cod.  de  leg  ,  6,  37.  LVrede 
pa<^  detrarre  dai  legati  Timportare  dei  debiti  e  quindi  anche  ciochegli  pnt* 
esaere  chieeto  coiraaione  anppletoria,  riservata  anche,  ben  intmo,  la  nna 
propria  legittima;  non  per6  Tintera  quota  intestata,  poicli^  ^  m>1o  hi  lecit* 
tima  che  egli  ha  diritto  di  ricevere,  non  gravata  di  legati.  In  cift  danquc  .&' 
distingue  il  coso  nostro  da  qaello  in  ciii  siano  istituiti  insieme  <^redi  estnine; 
e  legittimarii.  Que^iti  ultimi  jtosaono,  anche  quando  abbiano  ricevnto  inteni 
la  loro  quota  di  successione  intestata,  rimandare  il  legittimario  preterito  ftd 
intentare  la  8na  azione  anppletoria  contro  i  primi,  perch^  ^  8o1o  per  la  ini- 
tnsione  di  qneati  che  fu  violate  il  diritto  del  legittimario  (vedl  nota  &)» 

08)  L.  6-8  Cod.  de  inoff,  donat.,  3,  29.  Nov.  J»2  cup.  I  pr. 

«»)  Vedi  il  vol.  VII  del  Commentario,  pag.  147-52  deU'originale,  ^  .550.  dovr 
si  trova  gi&  insegnata  I'opinione  esatta,  che  ^  del  resto  da  consfderarsi  opi}.^- 
eommunis.  Si  confronti,  oltre  gli  autori  ivi    citati    dal    Gi.ncK,  anche  Bali^' 
ad  L.  34  Cod.  de  inoff.  test.,  n.<^  6,  il  quale  rettamente  os^erva  contro  Bu; 
TOLO:  c  ius  agendi  ad  supplemeutum...  quia  est  introductum    odio  qaere)*** 
ad  earn  submovendam  non  sapil  eandem  natnram,  sed  oontrartara,  nee  toll: 
tnr  eadem    temporis    praescriptione,  quia  ins  agendi  ad  supplementam  e^T 
favorabile,  sed  querela  est  odiosa  »,  e    fra   i    moderni    Hopackbu,  Prinn^nfi 
iuris  civVts  romani  gennanici,  II,  $  1710  in  fine.  —  Thibaut,  System  de*  F<i^ 
dektenrechfe  (Pandette),  $  815.  —   Gukkthbii,    Principia    inrie   romani  prir^r 
novissimi,  II,  ^  742.    —    Schwrppb,    Roemisehes    Privatrecht    (Diritto  priTit" 
romano),  §  965.    —    WRNiNG-IifGENHEiMy    Lehrbtwh    des  gemeitun    Ofrr/rpM'« 
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TOLO  vaole  estendere  le  particolarit^  della  qaerela  alFazione  supple- 
toria  quia  ins  od  supplemefUum  swsoedit  in  locum  querelae,  ergo  aor- 
titur  eiu8  naturam  '^^).  I  difensori  di  quest'opinione  si  richiamaiio 
auche  alle  parole  finali  della  L.  34  God.  de  inoffioioao  teatamento, 
3,  28  ove  GiusTiNiANO  si  espriiiie  in  modo  tale  clie  si  potrebbe  es  - 
sere  tentati  di  credere  ohe  tatto  oio  ohe  vale  per  il  passaggio  della 
qaerela  agli  eredi^  per  la  presorizioiie  e  per  la  rinuucia  di  essa  valga 
anche  per  Tazioue  suppletoria.  Qaesta  costitazione  perb  fa  gi^  esa* 
iniData  diffusameiite  iu  piti  laoghi  del  Commentario  ^^)  e  fu  dimo- 
6tiato  obe  le  parole  qai  eitate  in  particolare  non  hanuo  nulla  a  che 
fare  coirazione  suppletoria,  questa  bensl  h  nomiuata  semplicemeDte 
per  esprimere  nel  modo  piii  completo  e  possibile  il  peusiero  che  la 
qaerela  non  si  eredita  quando  non  spetterebbe  neppure  al  legitti- 
luario^^).  Si  pub  invece  richiamarsi  a  questa  legge  per  provare 
che  Tazione  snppletoria  passa  agli  eredi  anche  quando  essa  non  sia 
stata  preparata  dal  defunto^  perchb  la  legge,  dopo  aver  determinato 
le  oondizioni  sotto  le  quali  la  querela  passa  ai  discendenti  ancorchb 
nou  preparata,  soggiunge  che  essa  cade  quando  al  padre  spettasse 
razlone  sappletoria  potendo,  in  tal  caso,  anche  il  tlglio  agire  pel 
sapplemento,  il  che  lascia  compreudere  che  Tazione  snppletoria  passa 


^Tnittato  di  diritto  civile  comaae),  libro  Y,  $  152.  —  MiiuLENBKQCHf  Doo- 
irtM  FaudeeUirum,  III.  $  680,  n.  4  in  flue.  —  Waknkornig,  Oominentanii» 
iarii  romani  prioaii.  111,  $111.  —  Sohlkinitz,  Comm,  clt.,  $  13,  34.  — 
-  FuANCKK,  NoUierbenrecht  (Diritto  degli  eredi  Decessari),  ^  25,  pag.  335  seg. 
Xon  loancano  peru.  anche  fra  i  giarecoDsulti  piti  stimati,  i  difenfiori  delPo- 
pinioue  oppoBta.  Vedi  Cuiaoio,  Oonsulialionea,  cons.  60.  -  Meuknda,  Ooh- 
Uovtrtfiae  iuris,  lib.  XXIII,  cap.  39,  $  13,  14.  —  Hdbeko,  Praelectiones  ad 
Pand^clas,  tit.  de  inoffictoso  testamento,  $  20.  —  Noodt,  Comm.  in  Dig,  tit.  de 
ihof,  U$iam.9  $  eic  ius  fail,  Opura,  II,  pag.  140.  Fra  que^ti  steesi  pero  alcuni 
couf6«»>ano  che  lopiuione  contraria  ^  seguita  dal  maggior  numero  di  sent- 
tori;  il  Mbkkmda  per  esempio  dice:  «  qaaiii  (Bartoli  doctrinam)  repudiant 
doctoFMa  >  e  sioiilmeote  il  Noodt:  c  fere  oiuueB  conBentiuot  arbitrati  buio 
actioni  praescribi  demum  spatio  triginta  anDorain  ». 

'*>)  Bartolo  ad  L.  34  Coil,  de  iuoff.  UaL,  3,  28. 

M  ^  550,  i  1421  e,  pag   311  seg. 

'-}  Vedi  in  particolare  il  sopra  citato  passo  di  qaesto  Commentario  a  pa- 
gina  ^12  del  preseiite  volume.  ConcordaDo,  oltre  gli  scrittori  ivi  citati,. 
ScHLKiMiTz^  Oomm.  cit,  ^34.  —  Fkanckb,  NotherbenreclU  (Diritto  degli  eredi 
u«fcej^ari],  pag.  335  seg. 
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in  ogni  oaso  '^^) ;  del  resto  noi  non  abbiamo  bisogno  di  qaeirargo- 
meDto;  bafita  che  la  L.  36  oitata  non  Gontenga  nalla  di  oontrario 
alia  nostra  opinione.  Le  singolarltA  della  querela  dipendono  dalU 
drooetanza  che  quest'azione  non  era  favorita,  si  oeroava  anzi  di  li- 
mitarla  11  piii  possibile:  ora  questa  h  appunto  la  ragione  di  essere 
legislativa  dell'azione  suppletoria  "^^j. 

Nulla  dunque  giustificherebbe  Pestensione  a  quest^azione  dei  liiaiti 
dovuti  alPodio  per  la  querela.  015  sembrerii  tanto  meno  ammissibile 
quando  si  oonsideri  ohe  secondo  la  diohiarazione  esplicita  dell'impe- 
ratore  la  legge  tende  soltanto  a  supplire  la  manoata  diohiarazione  di 
volont^  del  testatore  "^^j,  dalla  qual  oosa  nou  segue  che  si  debba  fin 
gere  o  presumere  per  legge  una  disposizione  del  testatore  che  ordini 
11  supplemento  della  legittima  e  quindi  coocedersi  anche  le  azioni 
ammesse  per  simil  oaso,  ma  che  qui  non  possano  applioarsi,  senza 
contradizione,  le  particolari  prescrizioni  fondate  sulla  natura  spe- 
ciale  di  un'azione  derivante  dalPingiusta  esclusione  delPerede  neoes- 
«ario,  cui  la  legge  oonsidera  oon  oochio  sfavorevole.  Peroi5  dioe  oon 
ragione  lo  Sohlbinitz  ^^j:  heredem  non  omnibus  exoeptionibtu  rite  tiU 
quibus  adversus  inofficiosi  quorelam  tuttts  est;  sed  its  tantummodo  quae 
^x  odio  et  resdssoria  natura  querelae  originem  non  habunt.  Goerente- 
mente  a  questo  prinoipio  Giustiniano  diohiara  ohe  Paooettazione 
senza  riserva  di  cio  che  sia  stato  lasciato  non  pregiudica  il  diritfeo 
<li  chiedere  il  supplemento  e  che  Pazione  suppletoria  h  esclnsa  solo 
quando  Perede  necessario  vi  abbia  espressamente  rinunoiato  ^^).  Qui 


73)  GLiiCK,  Gommentario,  ^  550  (vol.  VII,  pag.  147  n.^  5  delPoriginale  te- 
desco).  —  Francke,  Iog.  cit,  pag.  *335. 

7^)  L.  an  pr.  Cod.  de  inoff.  testam.,  3,  28.  Confr.  il  §  1421  d  di  qa«6to 
{Jommeniario, 

75)  L.  36  pr.  Cod.  de  inoff,  testam.,  3,  28:  cat  si  non  adiiciatur  Tiri  boDi 
arbitratii  repleri  filio,  attamen  ipso  iare  inesae  eandem  repletion  era  ». 

76)  Nella  piti  volte  citata  Commeniatio,  $  13  pag.  40. 

77)  L.  35  $  2  Cod.  de  inoff.  test.  3,  28 :  c  Si  filius  post  obitum  patris  hoe, 
quod,  relictam  vel  douatam  est,  simpliciter  agnoverit . . .  non  adiiciens,  dqIIadi 
sibi  superesse  de  repletione  qaaes'tionem,  Dallam  sibi  filiuin  fncere  pnieia- 
diciam,  sed  legitimam  partem  repleri,  nisi  hoc  specialiter  sive  io  apocha, 
sive  in  transactione  scripserit  vel  pactas  faerit,  qaod  oontentas  relicts  vel 
data  parte,  de  eo,  quod  deest,  nallara  habeat  qaaestiooem ;  tunc  enim  omni 
ezclusa  querela  paternum  amplecti  compelletar  indicium  ».  Confr.  vol.  TH 
del  GommeniariOy  ^  550,  pag.  144  e  seg.  n.  2  (edizione  tedesca). 
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«i  ha  evidentemente  Papplicazione  della  regola  generale,  per  la  quale, 
coiraccettazione  di  iin  pagamento  parziale,  il  creditore  non  riauncla 
al  credito  del  residuo  ^^).  Diversamente  corre  la  cosa  per  la  querela. 
Qaesta  lia  per  iscopo  di  annullare  totalmente  11  testamento  come 
inofficloso :  se  Terede  necessario  accetta  ci6  clie  gli  h  8tatx>  lasciato 
in  6S80  non  pn5  pitt,  senza  mettersi  in  contradizione,  chiedere  ohe  11 
testamento  sia  dichiarato  nullo  "^). 

L'azione  suppletoria  invece  uon  h  uu^azioue  di  nullity,  essa  anzi  ^ 
diretta  a  salvare,  per  quanto  h  possibile,  le  nltime  volont^  dal  peri- 
€olo  di  un  annul lamen to ;  Giustiniano,  uella  disposizione  riferita 
alia  nota  77,  ha  dunque  Bemplicemeiite  detto  una  cosa  che  s'inteu- 
deva  gi^  di  per  s^,  ma  che  egli  dichiara  nel  modo  pih.  esplicito,  che 
cio^  Tazione  suppletoria  non  ha  il  carattere  della  querela  di  inofft- 
cioso  testamento,  e  deve  essere  trattata  seeondo  i  priucipii  vigenti 
per  gli  ordinari  diritti  di  obbligazione. 


§  1421  g. 

Della  querela  inofficiosae  donationis  e  dotis  *). 

NelPantico  diritto  le  alienazioni  fra  vivi   erano  considerate   nella 
sacoessione  necessaria  soltanto  nel  riguardo  del  patroni.  II  diritto  di 


^»)  Franck^;  Noiherhenrechi  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  337. 

~')  Del  resto  qui  deve  ricordarBi  rosseryazione  g\k  fatta  8opra  a  pag.  305, 
n.  41,  che  cio^,  dope  rintroduzione  delPazione  aappletoria,  il  priocipio  che 
raceettazioDe  di  ud  legato  import!  rinancia  alia  querela  ha  perso  ogni  signi- 
ficato,  per  la  ragioDe  che  Perede  necessariO;  al  quale  Bia  Btato  lasciato  un 
legato,  noD  ha  piii  diritto  alia  querela,  ma  pu5  solo  inteutare  Pazione  sup- 
pletoria. 

*)  Vedi  ^  550  di  queeto  Commenlario;  agli  scritti  ora  citati  aggiungasi 
ZiMMBRsr,  Ueher  ino/Jieiosa  donatio  (Sulla  douazione  inofficiosa)  nelle  Romiach- 
rwkitiche  Uniersitchnngen  (Ricerche  di  diritto  romano)  di  lui  e  del  Nbustetr^ 
n.*  3  pag.  58-59.  —  P.  L.  Kritz,  Exegetisch-praciisclie  Abhandlnngen  ub&r 
Qu$geicahlU  Materien  deg  OivilrecJUs  (Sulla  querela  d'inoffioiosa  donazione)  nelle 
sue  DiasertazioDi  esegetico-pratiche  su  punti  scelti  del  diritto  civile,  Lip- 
sia  1824,  pag.  JOl-145.  —  Hille,  Disaertatio  de  immodicarum  donationum  que- 
rda,  Marbnrgo  1828.  —  Francke,  Notherhenreeht  (Diritto  degli  eredi  neces- 
nri),  \  42-46  pag.  498-544. 

GLficK,  Comm.  PandetU,  —  Lib.  XXVIH.  —  Vol.  IT.  44. 
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successione  necessaria  dl  qaesti  dipendeva  da  uii  diritto  che  ad  essi 
competeva  sal  patrimoaio  del  liberto  gik  darante  la  vita  di  questo  ^\ 
e  la  legittima  si  estendeva  quindi  per  loro  a  tatti  gli  acquisti  del 
liberto,  noa  lacondizioiiatameDte,  oh^  ci5  uoii  potrebbe  ammettersi^ 
ma  entro  questo  limite,  che  il  patroao  aveva  diritto  di  rescindere 
qualunqae  alienazioneil  liberto  avesse  fatto  in  pregiadizio  dellasna 
legittima  ^^).  A  questo  soopo  furouo  iiitrodotte  le  azioni  Fabiana  e 
Galvisiana  ^)y  le  quali  per5  furouo  azioui  semplioemeute  sussidiarie, 
iutrodotte  per  il  caso  che  al  patroao  uou  fosse  stata  lasciata  intera  la 
sua  legittima,  o  che  egli  non  avesse  potuto  otteuere  mediante  la  ho- 
iwrum  poBsessio  contra  tdbulcis  di  froote  alferede  istituito  Pimportare 
di  quella,  tenuto  conto  nel  calcolo  non  del  solo  asse  ereditario,  ma 
anohe  della  parte  di  patrimonio  che  fosse  stata  alieuata  dolo  malo  ^}. 
L'estensione  di  queste  azioui,  come  Galvisiana  o  Fabiana  ntilis,  a  fa- 
vore  dell'impubere  arrogate,  per  il  caso  che  il  padre  arrogante  avesse 
mediante  alienazioue  fra  vivi  diminuito  il   patrimonio   al  fine  di  to- 


80)  L.  \  D.  de  bonis  liherU,  38,  2.  Vedi  sopra  ^  1421  h  pag.  184-85. 

81)  L.  1  $  3  D.  8i  quid  m  fraudem  pcAroni,  38,  5:  c  Omne  aatem,  qaodcan- 
que  in  fraadem  creditorum  gestara  est,  revocabitur  »•  Nelle  alienazioni  one- 
rose  avveune  certaiuente  qaasto^  coo  rigaardo  per  quaDto^possibileal  diritto 
dell'erede  neoessario.  Vedi,  p.  es.,  L.  I  $  12-14  eod.:  «  Si  quia  in  frandem 
patronoram  rem  vendiderit^  vel  locaverii,  vel  permutaverit,  qnale  sit  arbi- 
triam  iudicis  videamas.  Et  in  re  qnidem  distracta  deferri  conditio  debet 
emtori,  a  tram  malit  rem  emtam  habere  insto  pretio,  an  vero^a  re  discedere 
pretio  recepto . . .  Sed  si  emerit  in  fraudem  patroni  libertas,  aeqne  dicendani, 
hi  magno  emit  pretio,  relevandum  patronum,  oonditione  non  ipsi  delata,  an 
velit  ab  emtione  discedere,  sed  venditor!,  atram  malit  de  pretio  remitterei 
an  potias  rem,  quam  vendidit,  recipere,  persoluto  pretio.  Et  in  per matatione, 
et  in  locatione,  et  in  conductione  similiter  idem  observabitar.  Sed  si  rem 
qiiidem  bona  fide  vendiderit  et  sine  alia  gratia  libertusi  pretiam  aateni 
ucceptam  alii  donaverit  videndam  erit,  quis  Fabiana  inqaietetar,  atrnin 
qai  rem  emit,  an  vero  is,  qui  pretiam  dono  accepit.  Et  Pomponias...  recte 
scripsit:  emtorem  non  esse  inqaietandam;  fraadem  enim  patrono  in  pretio 
factam  esse;  earn  igitar,  qui  pretiam  dono  accepit,  Fabiana  conveniendam  ». 

Confr.  Franckk,  loc.  clt.,  $  40  pag.  487  e  seg. 

82)  Queste  azioni  sono  gi4  state  menzionate  sopra  al  $  550  e  al  {  1145  del 
(hmmentano.  Qui  non  h  il  luogo  per6  di  fame  una  trattazione  particolare. 
Vedi  infra  %  1622. 

83)  L.  3  Dig.  HI  quid  in  fraudem  p<Ur,,  38,  5:  —  Francke,  loc,  cit,  pa- 
gine  489-92. 
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gliere,  in  tatto  o  in  parte,  airarrogato  la  cosidetta  quarta  divi  Pit  ^*}j 
Ua  senza  dubbio  per  fondamento  il  fatto  ctie  questa  quarta  spetta 
airarrogato,  non  dall'eredit^  vera  o  propria,  come  la  legittima  del 
]>arenti,  ma  da  tatto  11  patrimonio  deU'arrogante  ^).  II  diritto  ro- 
mano  non  oonosce  altre  eatensioni  di  queste  azioni ;  esse,  per  esempio, 
noil  si  eatendono  al  cosidetto  diritto  di  patronato  competente  al 
padre  emancipantet  anzi  Gaio  dice  in  modo  generale  a  questo  pro- 
posito  esaere  soonveniente  il  limitare  per  uonuni  ingenai  la  facolt^ 
di  alienare  le  oose  proprie  ®^). 

Frattanto  si  veniva  mediaute  resoritti  iniperiali  a  stabilire  il  di- 
ritto della  inofjiciosa  donatio  e  della  inoffieiosa  doa,  e  tanto  il  nome  ^) 
quanto  il  luogo  ove  di  qaeste  si  tratta  ^)  quaoto  infine  diohiara- 
zioni  molto  esplicite  delle  nostre  fonti  ^)  indieano  che  per  esse  si 


^)  L.  13  D.  9i  quid  in  fraudem  pair,,  liS,  5. 

^)  FuANCKB,  loc.  cit.y  ^  41  pag.  493  seg. 

^^)  L.  2  D.  si  a  parenU  quia  manumUsuSf  '37,  12 :  c  Gaius,  lib.  XV  ad  edic- 
ium  proviMial^.  Non  nsque  adeo  ezaeqaaDdus  est  patrouo  parens,  ut  etiam 
Fabiana  ant  Calvisiana  actio  ei  detar,  qaia  loiqaam  est,  ingenuis  liominibaB 
noD  esse  liberam  rerum  saarum  alienationem  ». 

'^'}  La  designazione  di  ino/ficiosa  donatio  del  rasto,  oltre  che  in  una  costi- 
tuiione  di  Giustiniano,  L.  35  $  4  Cod.  de  donationibus,  S,  54,  si  trova  solo 
nelle  rubriche  dei  titoli  dei  codici  teodosiano  e  giustiuiaoeo.  Di  solito  easa 
Tien  designata  immodica  donatio,  immoderata,  immensa  donatio,  immoderatae 
UberaJitatis  effnsio  o  con  perifrasi  aoalogbe  non  tecniche.  Vedi  oltre  i  testi 
che  qui  appresao  si  citeranno  anche  la  rubrica  marginale  del  $271  dei  fram- 
menti  Vatican!  de  immodicis  donationibus,  L'azione  stessa  ^  indicata  con  peri- 
frasi, auxHiwn,  actio  ad  simHiiiidine  ad  insiar  ino/ficioai,  oppure  vien  detta 
aoche  immodicarum  donaiionum  qaereUu  L.  1  Th.  Cod.  de  inoffidosia  donationi- 
bug,  2,  20,  L.  9  Just.  Cod.  eodem,  3,  29.  —  Hills,  Disaertatioy  cit,  cap.  I 
pag.  6  e  7. 

^)  Nel  codice  di  Tbodosio  come  in  quelle  di  Giustiniano  ai  trovano  i 
titoli  de  inoffieioao  uatamenio,  de  inoffinoaia  donaUonibua  e  de  tno/Jieioaia  dotibua 
poati  I'ano  aocanto  all'altro,  in  quelle  lib.  II,  tit.  19-21,  in  queato  lib.  Ill, 
tit  28-30.  —  Confr.  anche  L.  9  Th.  C.  de  infirmandia  hia,  quae  aub  Tyrannia 
gesia  atuU,  15,  14. 

'^)  L.  I  Cod.  de  inoff.  donat.  (cinxta  formam  de  inoffieioao  teatamento 
conatilutam  anbveniri  vobis  »^ 

L.  2  eodem  (c  ad  airailitudinem  inofficiosi  teatamenti  querelae  auxiliam 
tibi  aaqnitatia  impertiet  b). 

L.  4  eodem  (<  anxilinm  ad  instar  inofficiosi  teatamenti  »). 

L.  5  eodem  (c  de  enormitate   donationum   ad    ezemplum   inofficiosi  testa- 
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applicarono  principii  aiialoghi  a  quelli  vigenti  per  la  querela  di  inof- 
ticioso  testameuto.  La  prima  traccia  di  questo  nuovo  diritto  si  trova 
gi^  nelle  Paiidette,  ove  Paolo  riferisce  uu  rescritto  deli'iinperatore 
AL.ESSANDBO  Sevebo,  il  quale  dichiara  doversi  resciudere  per  meta 
una  donazione  esaurieute  tutto  il  patrimonio  ereditario  fatta  da  una 
ava  ai  propri  nipoti,  alio  scope  di  evitare  la  querela  ^).  Questa  era 
certamente  uu'innovazione.  LMoiperatore  infatti  nou  poteva  eerta- 
mente  fondare  la  sua  decisioue  sulle  azioni  Fabiana  e  Galvisiana 
(n.  86) ;  ae  uel  breve  periodo  di  tempo  decorso  dopo  che  Gaio  aveva 
dichiarato  questa  impossibility^  si  fosse  formata  uu'altra  dottrina 
giuridica,  o  se  Pimperatore  avesse  potuto  portare  una  qualsiasi  altra 
autorit^  a  sostegDO  della  pro[)ria  decisioue,  non  avrebbe  oertameate 
tralasciato  di  farlo  con  una  delle  formole  consuete  (^Icumity  recU 
jplacuit,  constitutum  est,  reacriptis  contitietur,  e  simili)  ^^j,  massime  trat- 
tandosi  di  una  cosl  grave  deviazione  dal  diritto  anteriore. 

Egli  invece  giustifica  la  sua  disposizioue  con  un  semplice  ratio 
depoacit,  cib  che  signiiica  essere  equo  e  consentaueo  alio  spirito  del 
diritto  che  tutela  gli  eredi  neoessari  contro  le  violazioni  arbitrarie 
dei  loro  diritti,  il  disporre  che  a  loro  non  x>ossa  esser  tolta  volon- 
tariamente  in  alcun  modo  la  legittima  ^^).    Da  questo  rescritto   noa 


menti  Praeses  provinciae  iurisdictionis  suae  partes  exhibebit>^  Simili  espres- 
fiioni  si  trovano  anche  nelle  LL.  8  e  9  eod,,  come  pure  nella  L.  an.  Cod. 
de  inoff.  dolibus, 

»o)  L.  87  $  3  D.  de  legat,  II,  31 :  (€  Paulus,  lib.  XIV  responsarum,  Im- 
perator  Alexander  Angastus  Claudio  Juliano  Praefecto  urbi.  Si  liquet  tibi, 
Juliane  carisfiime,  aviam  ob  intervertendam  inofficiosi  qaerelam  patrimoDinm 
suum  doDationibas  in  Depotem  £actis'  ezinaniese,  ratio  depoecit,  id,  quod  do- 
natam  est  pro  dimidia  parte  revocari  »), 

91)  Bkissokio,  de  formidis  el  solemnibus  popuXi  Bomani,  lib.  II I,  cap.  32. 

92)  L'HiLLE  tuttavia  sostieue  il  contrario  (loc.  cit.  cap.  II,  pag.  9  seg.;.  Se- 
condo  lui  la  revoca  delle  donazioni  per  inofficidsitii  gi^  prima  di  Alessandko 
Severo  era  stata  iatrodotta  per  conaaetadine,  le  costituzioni  imperiali  non 
fecero  cbe  confermare  questa.  Gli  argomenti  ch'egli  adduce  aono  i  aegnenti: 
1.**  I'imperatore  DiocLEziANo.dice  che  xam  dudum  fa  disposto  da  costitaziont 
imperiali  che  nessano  possa  intaccare  la  legittima  con  donazioni  immodiche 
(Vat.  fr.  260).  Qui  per6  si  riconosce  appunto  che  tal  diritto  fa  introdotto  da 
rescritti  imperiali,  e  Pespressione  iam  dudum  si  adattaya  bene  a  rescritti 
emanati  piii  che  an  mezzo  secolo  innanzi.  2.^  L'imperatore  Costantino  dice 
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appare  pero  oon  tutta  precisione  che  oosa  fosse  oonoesso  all'erede  ne- 
ce:»»rio^  perch^  esso  non  iudica  in  tutti  i  suoi  particolari  il  fatto. 
Apprendiamo  da  esso  che  Pava  aveva  speso  il  suo  patrimonio  ia  do- 
nazioni  ad  uq  nipote,  ma  non  si  sa  se  le  donazioni  avessero  assorbito 
rintero  patrimonio,  n^  ci5  che  pin  importa,  se  fosse  stata  intaooata  la 
legittima  di  uno  solo  o  di  piti  eredi,  n^  infine  se  il  nipote  donatario 
fosse  anch'egli  un  avente  diritto  alia  legittima  o  invece  fosse  escluso 
da  an  legittimario  piti  prossimo.  II  campo  h  aperto  dunque  alle  pid 
varie  oongettnre ;  tuttavia  I'interpretazione  che  merita  la  preferenza 
stando  alle  parole  del  rescritto  come  ci  sono  tramandate  b  qnella 
che  ritiene  che  il  nipote  donatario  avesse  egli  pure  diritto  alia  le- 
gittima e  che  aocanto  a  lui  ci  fosse  nn  solo  erede  necessario  al  quale 
Pimperatore  Tolle  per  analogia  colla  querela  di  inofQcioso  testamento 
accordare  I'intera  qnota  di  credit^  intestata.  Solo  ammettendo  un 
caso  cosl  semplice  si  spiega  in  qnalche  modo  come  nel  rescritto  non 
sieno  riferite  le  circostanze  particolari  della  donazione,  nh  sla  fatto 
alcuQ  cenno  delle  persone  che  erano  parti  nella  lite.  Gl'interpreti 
sono  anche  tutti  d'acoordo  in  generale  circa  i  rapporti  personali  che 
debboDO  supporsi  in  qnesto  caso  fra  le  varie  parti.  Molti  perb  cre- 
dono  che  I'imperatore  non  abbia  accordato  una  reseissione  della  do  - 
nazione  per  la  metii,  ma  solo  per  ci5  che  non  poteva  lasciarsi  senza 
iutaocare  la  le;^ittima  dell'erede  necessario,  e  per  ottenere  questo  re^ 


che  VaeUo  immodiearum  donationum  fa  introdotta  legihus  (L.  1  Th.  Cod.  b.  t.)* 
Ma  h  note  che  gl'imperatori  piu  tardi  chiamano  legea  anche  i  resoritti.  3.^  I 
rescritti,  nota  in  fine  1'Hille,  non  hanno  mai  Bervito  ad  iDtrodarrenaovi  prin- 
cipii  di  diritto,  bensisemplicementea  risolyere  pantidi  diritto  dabbi.  Qnesto  pa6 
come  principio  generale  ammettersi.  Non  h  men  vero  per6  cbe  nuovi  principii  di 
diritto  faroao  introdotti  appanto  mediante  rescntti;  soltanto  ci6  avYeniva 
di  rado  mediante  ana  disposizione  avente  carattere  imperativo,  ma  di  solito 
inraee  nel  modo  stesso  negalto  dai  giareooDsnlti  e  dai  pretori  nelPintrodarre 
le  loro  innovazioni,  vale  a  dire  sotto  forma  d'iDterpretazione  estensiya  di  nn 
priDcipio  di  diritto  vigente  oppare  per  interpretazioDe  analogica,  come  ap- 
panto ha  fatto  I'imperatore  Alessandko  Srye  ro  nel  caso  presente.  —  Cfr» 
ScHULTiNG,  Disseriatio  pro  re9cripti8  imperaiorum  romanorum  $  4,  nelle  Oom- 
mmiationes  aeademicae,  vol.  II,  pag.  169  seg.  e  la  mia  Lehre  von  der  Cession 
der  Forderungsreehte  (Teoria  della  cedsione  del  crediti),  pag.  1 61-639  2.*  ediz. 
Yedi  m  qaeeto  Bigniflcato  generale  della  parola  interpretatio  la  mia  Doctrina 
FaiuUetarumy  vol.  I  $  56  n.®  2,  3. 
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eultato  intendouo  le  parole  pro  dimidia  parte  revocari  oome  indicauti 
la  pars  dimidia  quartae  partis  honorum  aviae,  che  era  la  misara  della 
antica  legittinia,  attribuendo  cosl  al  rescritto  di  Albssandbo  Seyeso 
il  significato  stesso  della  segaeate  costituzione  degli  imperatori  Dio- 
OLBZiA.NO  e  Massimiano  :  Si  mater  tua  patrimonium  suum  ita  profusa 
liberalitate  in  fratrem  tuum  evisceratis  opihtis  suis  exhausit  ut  quartae 
partis  dimidium^  quod  ad  excludendam  ifioffieiosi  test-amenti  querelam 
ikdversus  te  suffioeretj  in  his  donatianibus,  quas  tibi  largita  est^  nan 
haheasy  quod  immoderate  gestus  est,  revooabitur  ^^). 

Di  qaesta  opinioiie  sono  la  Glossa  ^),  Babtolo^^J,  Cuiacio^i, 
DONKLLO  97;,  ViNNio  »«j  ed  altri  8»).  fi  per5  una  interpretazione 
del  tatto  arbitraria  questa  per  la  qaale  si  ammette  oontro  il  sign!- 
ficato  evidente  delle  parole  che  debba  esser  revooata  non  la  meU, 
ma  I'ottava  parte  della  doiiazione,  fondando  poi  simile  iaterpretazioue 
aul  sapposto  che  appauto  oio  ohe  piti  importava  determiuare  qaando 
si  parlaya  di  dimidia  pars  fosse  sottinteso  ^^),  ^h  il  caso  risolto  Del 
seguente  testo  di  Paolo  contiene  aloan  argomento  a  oonferma  di 
qaesta  iaterpretazione,  che  anzi  esso  contiene  piuitosto  un  argomento 
a  favore  dell'opinione  che  seeondo  il  rescritto  di  Alessamdbo  Sevebo 
si  potesse  domandare  la  rescissioue  per  pih  della  met4: 

«  Lucius  Titius  cum  haberet  quinque  liberos,  universes  emancipavit 
et  in  unum  filium,  Cajum  Sejum,  amplissimas  facultates  contulit,  et  mo- 
dicum sibi  residuum  servavit,  et  universos  liberos  cum  uxore  scrlpsit 
heredes;  in  eodem  testamento  duas  possessiones,  quas  retinnerat, 
eidem  Gajo  Sejo  praelegavit,  et  ab  eo  petiit,  ut  ex  reditibus  prae* 
diorum,  quae  vivns  ei  dona  vera  ,  Maeviae  filiae  tot  aureos  daret, 
item  alteri  fratri  alio^  tot;  qui  oonventus  a  Maevia  sorore  sua  legem 


03)  L.  7  Cod.  de  inoff.  donal.  3,  28. 
M)  Ad  L.  87  M  i>.  de  UgaUs,  II,  31. 

^5)  Bartolo,  /Super  secunda  infoHiaiis  parti  adh.l.  Con  lai  concorda  Baldo 
ad  h.  1. 

Wj  CuiACio,  ad  Pauli  lib.  XIV  responsoram,   Observaliones  V,  14  in  fine 
07)  DoNBLLO,  Commentarii  de  iure  civili  XIX  c.  11  ^  13. 
^8)  ViNNiOj  Seleciae  quaeetiones  lib.  II  c.  33,  pag.  .^90. 
00)  Per  esempio  il  Voet,  ad  i\L  Dig.  de  donationibus  $  37. 
^0)  ZiMMBRN,  loc.  cit.,  pag.  61  seg. 
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Falcidiam  implorat.  Qaaero:  oatn  Sanctissimas  Imperator  ut  supra 
:<6riptnm  est,  contra  Yoluntatem  doaaatis  ea,  quae  donata  sunt,  re- 
vocari  praeceperit,  an  Cajas  Sejas  compellendas  sit,  secandum  vo- 
lantatem  patris  ex  douationibus  fideicommissam  praestare  heredi  so- 
roris!  E^ulas  respoiidit:  post  literas  Imperatoris  nostri  dabitari  noil 
oportere,  qnin  in  hac  quoqae  specie,  de  qua  quaeritmr,  subveniendum 
m  liberis,  quonim  portio  in  nnnm  filium  donationibus  collatis  im- 
miuuta  est,  praesertim  cum  Imperator  noster  contra  yoluntatem 
Itatris  subvenerit ;  in  proposlta  autem  causa  etiam  voluntas  patris 
pro  his,  qni  fideicommissum  petunt,  iutercedit.  Sed  si  Falcidia  lex 
iateroedit,  fideicommissa  in  solidum  esse  praestanda,  propter  immo- 
dicarum  donationum  rationem  >  ^). 

ii  padre  ha  donate  ad  uno  dei  suoi  cinque  figli  quasi  tutto  il  suo 
patrimonio,  pel  lia  istituito  eredi  tutti  gli  altri  figli  insieme  coUa 
moglie,  ha  lasciato  poi  in  prelegato  al  figlio  piu  favorito  due  fondi, 
ma  gli  ha  imposto  auche  come  fedecommesso  il  pagamento  ai  propri 
fratelli  di  una  somma  di  danaro  da  prelevarsi  dalle  reudite  del  pa- 
trimonio donate.  II  donatario  vorrebbe  pagare  il  fedecommesso  sol- 
tauto  dopo  retratta  la  quarta  a  lui  spettante  per  la  legge  Falcidia, 
coDsiderando  il  patrimonio  donatogli  in  vita  come  una  sua  propriety 
libera  ed  il  resto  soltauto  come  credits,  sulla  quale  egli  si  rifiuta  di 
prestare  il  fedecommesso  seuza  prima  aver  detratto  la  Falcidia.  Paolo 
ritieue  ch'egli  sia  obbligato  alia  prestazione  integrale  del  fedecom- 
messo perch^  se  I'imperatore  accorda  alPerede  preterite  la  rescissione 
di  u'.ia  donazione  anche  contro  la  volenti  del  donante,  ancora  meuo 
h  possibile  ohe  il  figlio  favorito  possa  richiamarsi  alia  Falcidia  per 
uogliere  ai  propri  fratelli  quelle  stesso  beneficio  che  la  volenti  del 
padre  sao  aveva  lore  attribuito  ^).  Qni  dunque  non  si   parla  di   re- 


^  L.  87  ^  4  Dig.  de  legaiis,  II,  31. 

2)  L^rgomsotazione  di  Paolo  h  difficile  e  in  parte  oscura.  Vari  editori 
hamio  eereato  di  rimediare  con  ana  interpretazione  speciale  o  con  I'emenda- 
iione  di  aleane  efpressioni.  II  Beck  mette  fra  parentesi  la  frase  a  in  proposiia 
aittem  specie  ,  .  .  iniercedil  *,  ma  nulla  si  gaadagna  coal  in  chiarezza.  II  Ge- 
BAUER  aepara  qaesta  frase  dalla  preoedente  mediante  una  sera  plica  virgola, 
e  cid  earebbe  da  accogliere  se  invece  di  inlereedit  si  potease  leggere  inlereedaty 
eone  richiederebbe  il  nesso  grammaticale  col  precedents  eum .  .  .  subvenerit; 
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scissione  della  donazione,  ma  essa  si  argomenta  a  ratione  fortiori  ei 
madori  ad  minorem ;  nh  qui  vi  ha  aloana  parificazione  dei  dae  casi 
per  ci6  che  riguarda  quanto  h  attribuito  agli  eredi  neoessari  prete- 
riti.  I^eirultimo  caso  infatti  la  sorella  cUedeva  soltanto  ci5  ohe  gli 
era  stato  lasciato  dal  padre.  Ohe  questo  lascito  importasse  qaanto  la 
legittima  di  lei  seoondo  la  misura  ohe  risoitasse  dal  oompato  fatto 
8al  patrimonio,  compresa  in  esso  la  donazione  fatta  al  fratello,  h  cosa 
veramente  possibile:  ma,  posto  anche  che  eib  si  dimostrasse  in  fiaitto 
Dou  se  ne  potrebbe  argomentare  ualla  pel  oaso  deoiso  da  Ales- 
SANDBO  Setbbo.  Qaando  infatti  il  testatore  lasci  agli  eredi  neces- 
sari  la  loro  legittima,  essi  non  possono  evldentemente  domandare  di 
pitl.  Nel  oaso  risolto  dal  rescritto,  invece,  la  legittima  delFerede  ne 
cessario  non  era  stata  intaooata  da  una  disposizione  testamentaria, 
ma  da  una  donazione  fra  vivi.  La  somiglianza  dei  due  oasi  oonsistft 
dunque  semplioemente  nel  fatto  che  anohe  la  donazione  importa  ana 
violazione  del  diritto  degli  altri  legittimari  ^j,  ma  vi  ha  poi  anche 
una  diversity  essenziale  perehfe  male  si  parlerebbe  di  inoffioiosita 
(ohe  ^  il  fondamento  della  querela  inoff.  donationis  eome  della  querela 
inoff.  teattunenti)  nel  seoondo  caso  quando  il  testatore  ha  ceroato  colle 
sue  stesse  disposizioni  di  indennizzare  gli  eredi  neoessari  meno  fiavo- 
riti  del  daniio  loro  arreoato  ooUe  sue  disposizioni  immodiohe  a  favore 
di  uno  solo  di  essi  ^).  Paolo  perb,  fondandosi  sul  rescritto  deirim[^- 


qneBt' ultima  correzioue  per6  non  e  necessaria  se  si  separino  le  due  frasi  con 
punto  e  virgola.  N^  meno  ^  necossario  correggere  ooU'Aloandko  il  sed  in 
sed  ei  e  neppure  di  dare  semplicemente  al  sed  il  significatodi  seri  «/,  cioche 
pare  tal  volta  avviene  nelle  font!  (vedi  Brissonio,  de  verb,  significations 
V.  sed  $  2).  Paolo  argomenta  ia  questo  modo: 

c  Dopo  il  rescritto  delllmperatore  non  h  lecito  dabitare  che  ai  figli  prete- 
rit! si  venga  in  aiato,  e  specialmente  che  il  rescritto  li  aiati  contro  la  to- 
lonta  del  padre:  nel  caso  pi'esente  poi  anche  la  volenti  del  padre  staaloro 
favore.  Qaando  per^  la  Falcidia  osti  alle  loro  pretese,  nel  qual  caso  il  mm- 
plice  richiamo  alia  volont^  patema  a  nulla  gioverebbe,  eesi  possono  tnttaria 
pretenders  il  pagamento  integrale  dei  fedecommessi  per  la  ragione  che  nella 
determiDazione  della  loro  legittima  non  entra  solo  il  patrimonio  presenter 
ma  anche  le  donazioni  immodiche  fatte  ai  loro  fratelli  b. 

3)  c  subveniendam  .  .  .  liberis,  qaorum  portio  in  an  am  filiuni  donationiba^ 
collatis  imminnta  est  ». 

^)  Una  vera  analogia  fra  i  dae  casi  non  esiste  adanque,  e  tutta  Pargomen- 
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ratore  per  escladere  il  richiamo  del  coiivenuto  alia  legge  Falcldia, 
riferisce  il  oonteaato  di  quel  rescritto  con  questa  formala  geaerioa, 
che  le  doaasioni  immodiohe  debbano  essere  resoisse.  Le  parole  ea 
quae  donata  sunt  revoeari  qou  poasoao  evideQt}oment.e  riferirsi  a  tatta 
intera  la  donazione,  ma  soltanto  alia  parte  dell'erede  neisessario  dan- 
negi^ato;  ma  anche  da  qaeste  parole  nou  appare  qaal  sia  la  misora 
entro  la  quale  questi  possa  chiedere  la  resoissione,  se  oio6  per  tatta 
la  sua  quota  inte^stata  o  soltanto  per  la  sua  legittima:  tuttavia  nella 
formulazione  generale.  essere  la  donazione  restundibile^  sembrerebbe 
essere  uo  argomento  i>er  fame  rapplioazione  pill  limitata,  quindi 
alia  sola  legittima. 

11  resoritto  di  A.  Seyebo  non  prova  dunque  ia  inodo  alcuno  che 
gi^  al  tempo  di  Paoix>  la  reacissioae  delle  donazioiii  iuofticiose  fosse 
ammessa  senza  contrast!,  poioh^  Pautorit^  stessa  del  resoritti  poteva 
anche  essere  disconosduta,  se  essi  non  corrispondessero  ai  principii 
general!  del  diritto  od  alia  consnetudine  ^). 

Tuttavia  11  modo  come  Paolo  lo  oita  prova  a  sufficienza  che  esso 
era  gi^  stato  accolto  come  giusto  ed  equo  e  che  non  si  aveva  diffl- 
oolt4  di  richiamarsi  in  casi  analoghi  all'autorit^  di  esso.  Non  h  per- 
tanto  da  credere  che  quando  piti  tardi  il  giureconsulto  Modbstino 
dichiara  inattaccabili  le  donazioni  fatte  da  un  testatore^  il  cui  te* 
fitamento  sia  impagnato  coUa  querela  d'inofficioso  %  voglia  dire  che 
noQ  possa  aver  mai  luogo  la  revoca  di  una  donazione  fatta  in  pre- 
giudizio  dei  legittimari.  II  responso  di  Modestino  non  appartiene  al 
tema  di  cui  qui  ci  occupiamo,  tanto  se  si  accetti  la  lezione  fiorentina 
qaanto  se  se  ue  accetti  un'altra.  II  testo  cosi  suona  secoudo  la  prima: 

<  Etiam  si  querela  inofficiosi  testaraenti  obtinnerit  non  ideo  tamen 
douationes  quas  vivos  ei  perfecisse  proponitur  iufirmari,  neque  in 
dotem  datorum  partem  vindicari  posse  respondi  >. 


tazione  di  Paolo  6  tatt'altro  che  logica.  —  Cfr.  THOMASiiy  DmertaMo 
d€  UgiUma  viventis,  nelle  DisserUUiones  academicae  t.  II  diss.  47  cap.  3  $$  2-4. 
Cfr.  Kritz,  loc.  city  pag.  115-22;  Hillb,  loc.  ciL,  pag.  9  seg. 

^)  L.  1  ^  14  Dig.  ad  legem  Falcidiam  35,  2  (Paolo).  Cfr.  Guyet,  Abhand- 
Ungen  aas  Hem  Oebiete  des  Civilreckts  (Dissertazioni  di  diritto  civile)  Heidel- 
berg 1829,  pag.  55  seg. 

•)  L.  11  l>ig.  de  inoff.  test.  5,  2  (Modestino,  libra  III  responsorum). 

GLiiCK.  Oomm.  PandetU.  —  Lib.  XXVin.  —  Vol.  II.  4f.. 
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II  testo  dice:  Chi  ha  vinto  nella  querela  d'inofflcioso  testamento 
uon  per  cib  solo  pud  far  resoindere  le  donazioiii  fatto  in  vita  o  le  doti 
costitnite  dal  testatore.  La  parola  ei  deve  pertanto  riferirdi  aloonvenuto* 
La  ratio  dubitandi  derivava  evidentemeute  dal  priueipio  che  il  testatore 
il  cui  testamento  ^  aunullato  per  la  querela  si  ooasidera  iusano  di 
mente,.  onde  anohe  egli  dovrebbe  come  tale  considerarsi  inoapace  di 
donare  e  di  costituire  una  dote.  Ma  Modbstino  non  arriva  a  qnesU 
eonclusione  per  il  molivo  che  la  querela  ^  diretta  soltanto  oontro  il  te* 
stameuto  e  cou  essa  nou  possono  domaudarsi  die  cose  appartenenti 
all'eredlt^  '^).  Una  diversa  interpretazioue  pero  dauno  i  Glossator!. 
Bssi  riferisGono  11  testo  al  oaso  di  un  attore  perdente,  11  quale,  ap- 
punto  ]»erch^  rimasto  soccombente  nella  querela,  vorrebbe  almeno 
non  perdere  le  donazioni  fattegli  dal  testatore  iu  rita  ^).  Questa  in- 
terpretazioue si  fonda  evideDtemente  sulla  lezioue  non  obtinuerit  ac- 
oolta  poi  dall'ALOANDBO  e  noii  priva  deirautorit^  di  qnalche  maDo- 
scritto  ^),  Seoondo  questa  lezioue  il  testo  di  Modestino  tratterebbe 
un  punto  di  questione  circa  rapplicazione  del  noto  principio  che  Te* 
rede  necessario,  che  rimanga  soccombente  nella  querela,  perde  tutto 
cio  che  gli  fu  lasciato  net  testamento  impugnato^^};  la  questione  na- 
rebbe  se  egli  perda  anohe  le  donazioni  fattegli  in  vita  e  Modestino 
risponderebbe  in  senso  negativo.  Ma,  poich^  gill  Paolo  insegnava 
come  indiscusso  che  neppure  le  donazioni  a  causa  di  morto  si  per- 
dono  ^^),  non  poteva  evidentemente  sorger  dubbio  o  nascere  contro- 
versia  per  le  donazioni  fra  vivi.  luoltre  la  lezione  fiorentina  h  con- 


7)  Antonio  Fabro.  EalioiuUia  ad  Pandeclas,  ad  h.  1.;  Pothirr.  Pand.  hit, 
tomo  I  n.  3d  notn  A,  pag.  195. 

^i  La  Glossa  alia  parola  oblinueril  nota:  €  il  est  siiecuhuerU :  et  sh  neffaiii-n 
in  affirmativam  resolvUur  j>.  Qat)sto  sarebbe  Bemplicemente  privo  di  senso  »6 
non  si  ammettesse  che  i  Grlossatori  abbiano  taoitamente  accolto  la  lesione  noa 
obtinuerU,  che  Cuiacio,  Recitaiiones  solenmea  a'l  Modeslini  resiyonsa,  ad  h,  kg* 
^h  per  la  lezione  vulgata.  Bartolo  e  Baldo  sugaono  pure  rinterpretazione 
delta  Gloss  a. 

9)  Non  oblinueril  trovasi  anche  in  un  manoscritto  del  XI 11  secolo  del  Ih- 
fjestum  vetu8  che  si  conserva  nella  biblioteca  del  capitolo  del  Duonio  di 
Merseburg. 

10)  L.  8  M4r  D.  de  inoff,  test.  5,  2. 

11)  L.  5  ^  \7  D.  de  his  quae  ut  indigniSf  34,  9. 
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fermata  dai  BjlSilioi  ^^)  e  diPesa  dai  oritici  piu  stimati  ^^).  Ma  in 
qaalanque  modo  s'iutenda  il  testo,  Modestino  iion  nega  all'erede 
neoe^isario  il  diritto  di  far  resciiulere  le  doQazioni  che  intacchino  ]a 
legittima,  a^  oertamente  lo  avrebbe  fatto  dopo  che  g\k  varie  oospicae 
autorit^  si  erano  protiunciate  iiel  senso  opposto. 

II  diritto  d^impaguare  le  douazioai  inofficiose  esisteva  g'lk  daaqae 
ai  tempi  dei  pib.  tardi  giareooiisuiti  classic!.  Oomaiieinente  si  am- 
niette  ohe  da  prima  tale  diritto  sia  stato  riconosciuto  solo  quando  il 
defiinto  fosse  inorto  testate,  e  che  solo  piCi  tardi  grimperatori  Va* 
LKBiANO  e  Galltbno  abbiano  coUa  L.  3  Ck>d.  de  inoff,  donat,  3,  28 
esteso  questo  diritto  anche  alia  successione  intestata  ^^).  Non  si  coin- 
prende  per6  per  qual  ragione  avrebbe  dovuto  tal  diritto  riconosoersi 
Del  oaso  ohe  il  defunto  fosse  morto  testato  prima  che  nel  caso  op- 
posto. Potrebbe  darsi  ohe  efiFettivameiite  ci5  fosse  avvenuta  per  mera 
acci^entalit^  e  che  soltanto  piti  tardi,  quaiido  gi^  la  regola  era  stata 
Ktabilita  per  quel  primo  caso,  si  ritenesse  necessaria  un'estensione 
esplioita  alia  successione  intestata.  Ma  appunto  nel  caso  deciso  da 
Alessandbo  Sbvbbo  sembra  piuttosto  doversi  credere  che  il  defnnto 
fosse  morto  intestate.  Di  testamento  itifatti  non  si  parla  oertamente, 
e  il  richiamo  alio  soopo,  che  la  donatrice  avrebbe  avuto  di  mira,  di 
€?itare  la  querela  d'inofficiono  testamento  si  com[>rende  anche  meglio 
86  si  ammetta  che  la  defunta  non  avesse  fatto  testamento  alcuno, 
perch^  appunto  in  tal  Ckso  la  querela  d'inofficioso  testamento  sarebbe 
Htata  impossibile  ^^;.  Quando  dunque  gPimperatori  Valbbiano  e  Gal- 
ltbno dichiarano  nel  loro  rescritto  che  il  supplicants;  aveva  invocato 
decision!  preoedenti'  ohe  riguardavano  donazioni  immodiche  e  inoffi- 
close  degli  ascendent!,  i  qual!  in  tal  modo  avevano  lasciato  ai  propri 


12)  \XIX,  1,  II  e  lo  Rcolio  g  ivi  (vol.  V,  png.  200,  246  delPodizione  Pabrot). 

13)  Ant.  AcousTiNO,  Emendaiiones,  lib.  IV  c.  17  nel  Tliesauras  di  Ottone, 
IV,  1554  seg.;  Coiacio,  ad  lib.  Ill  responsoram  Modestini,  Rubsaud  nelle  note 
marginali  della  sua  edizione  del  Carpus  iuris  ad  h.  1.;  Scuulting,  Notae  ad 
Biqesta  edidit  Smallbnbuug,  ad  h.  1.  tomo  IT,  pag.  71;  Jauch,  de  negaiio- 
ni'tiu  Pamdeetis  Florentinis  rede  vel  male  adiecUn,  pag.  67.  Degli  editori  pid 
reoenti  il  Bbck  segue  TAloandro,  i  iratelli  RitiBGBL  accettano  invece  la 
ieoone  fiorentina. 

1^)  h  550  del  Commentario  (pag.  158  del  vol.  VII  neiroriginale  tedesco). 
i^j  6.  GoTOFRKDO,  Comm.  ad  L,  un,  th.,  Cod.  de  inoff.  don ,  in  fine. 
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ligli  nel  testameiito  il  Hornplice  noine  di  eredi,  e  olie  un  principio  di 
equity  esige  che  lo  stesso  debba  valere  anche  per  il  caso  che  il  defunto 
aia  morto  senza  testameuto^  oio  noii  BigDitica  che  nou  h!  fossero  av- 
verati  prima  casi  di  qnes'ta  seoonda  specie,  ma  solo  ohe  gli  im{>e 
ratx>ri  tenuero  nel  loro  retMsritto  in  partioolare  oonsiderazione  il  testo 
della  supplica  ^®).  Oi6  del  resto  uon  ha  importanza  per  Tesatto  ap- 
prezzamento  delle  qaestioui  e  del  dubbi  olie  si  riferiscono  ai  requi- 
siti  ed  alPefficacia  di  quosto  diritto.  Bsamiiieremo  ora  queste  que- 
Btioni  uei  limit!  ricUiesti  dal  nostro  scopo,  di  fare  qui  Bemplioemente 
alcune  aggiunte  o  correzioni,  evitaudo,  per  quanto  h  posaibile^  le  ri- 
petizioni:  I.  II  diritto  di  revocare  le  donazioni  spetta  iion  soltanto 
alle  persone  ohe  hauiio  diritto  alia  querela  ^7),  nia  anohe,  secondo  la 
pratica,  al  coniuge  superstite  la  cni  quota  legittima  sia  8tata  tolta  o 
diminuita  mediante  donazioni  inofUdose  ^^).  Non  vi  sono  a  dir  vero 
motivi  strettamente  giuridici  per  amtnettere  queBi^esten^ione,  p^rch^ 
la  legge  d^  al  coniuge  suptrBtite  diritti  soltanto  suiPeredit^  vera  e 
propria  ^^)  e  il  diritto  di  revooa  in  disoorso  h  nu  itis  singulare^^}  e 
secondo  testimonialize  molto  chiare  delle  nostre  fonti  h  da  considerarsi 
come  un  complemeuto  od  appendice  della  querela  dUnofftoioso,  ud 
puo  per  oou8Cguenza  coinpetere  se  non  a  quelli  che  hauno  diritto 
alia  querela.  Tuttavia  questa  esoensione  h  fondata  su  un  principio 
generale  di  equity  e  suiranalogia,  e  si  giustitlca  quiudi  oome  Testeo- 


IS)  HiLLR,  Di88.  cit.,  pag.  13  seg. 

17)  ^  549  DOta  44  (vol.  VII  pag.  134  deirorigiDale  tedoBCo).  Franckg,  Soth' 
erbenrecht  (Diritto  degli  eredi  Decessari},  pag.  503.  Vedi  anche  nota  20. 

18)  Gail,  Ohsetvaiiones ,  lib.  II,  obs.  26.  n."  17.  —  Voet  ad  PandeetM,  tit 
ad  S.  0,  Terlullianumf  $  24.  —  Glugk,   Inteslaterb/olge  (Saccesaione  iDteetatai 
^  126,  pag.  472,  2.*  ediz.  —  Fkancke,  loc.  cit.,  pag.  503. 

i»)  Nov.  33,  cap.  6. 

20)  Contro  la  concessione  di  qaest'aziooe  ai  fratelli.  che  non  sono  mai  do- 
mioati  esprefisamente,  non  ai  potrebbe  iovocare  la  aingolaritii  di  queato  di- 
ritto, perch^  6680  h  foudato  au  reacritti  e  i  reacritti,  com'^  noto,  non  debbono 
invece  interpretarsi  aecondo  la  ratio  decidendi^  coofr.  Thibact,  Theorie  dtr 
logischen  Ausleyung,  etc,  (Teoria  delPinterpretazioDe  logica  delle  leggi),  ^  11, 
^  38,  u.**  1  — ;  e  questa  evideutemente  uon  h  altra  che  qaella  di  evitareehe 
il  diritto  che  gli  eredi  neceaaari  potrebbero  far  valere  coUa  querela  iHo/fkkm 
UstametUi  venga  offeao  cou  donazioni  eccesaive  e  inofficioae.  Vedi  aopra  note  68, 
a  89  il  teste  cai  ease  ai  riferiscono. 
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sione  delle  azioni  Fabiaaa  e  Galvisiaua  alia   oosl  detta  quarta  divi 
Pit  •). 

Si  disoute  se  lo  stesso  donante  possa  revocare  la  donazione  fatta 
in  d»Diio  dei  propri  legittimari.  Iii  questo  Gommentario  h  g\^  stata 
difesa  I'opinioue  negativa  ^^)  alia  qaale  aderisoe  la  maggior  parte 
de|?li  Hcrittori  luoderai  ^);  tuttavia  noii  mancano  seguaci  dell'opinioiie 
avyersa,  e  la  sosteiigono  23)  lo  Zimmebn  2*),  il  Hille  ^s)  e  il  Franoke  ^% 


*)  L.  alt.  Dig.  si  qttid  in  /raudem  pcUr.,  38,  o. 

^1)  $  550  (vol.  V[I,  pag.  167-70  del Porigi  Dale  tedesoo),  ove  sono  oitati  gli 
scritti  y\h  iiuportanti  di  ambe  le  parti.  Sono  sol  tan  to  trasourate  le  oplnioni 
dei  glossator!  e  degli  scrittori  immediatamente  saccessivi  a  qaesti.  Nella 
Glossa  di  Accukhio  (ad  c.  5  h.  t.)  si  trovano  gi^  tutte  le  opinioni  che  gli 
serittori  posteriori  svilapparono  poi  piii  largamente,  che  cio^  il  donante  possa 
egli  steeeo  impngnare  il  proprio  atto,  che  la  donazione  si  diminaisca  ipso 
lure  di  tan  to  quanto  importa  la  legittima  deU'erede  necessario  offeso,  che 
I'impngDazione  possa  farsi  solo  dope  la  morte  del  padre,  che  sia  revocata 
tatta  intera  la  donazione,  ecc.  Degli  serittori  che  seguirono  immediatamente 
i  Glossator!,  r!oorder6  qui  soltanto  Bartolo  e  Baldo.  Ambedae  interpretano 
il  tttOo  dando  la  massima  importanxa  alle  particolaritl^  del  case  risolto  nel 
rescritto  e  si  propongono  quindi  la  queetione  nei  termini,  se  e  flno  a  qnal 
panto  possano  essere  rovooate  propter  super venientiam  Uberorum  le  donazioni 
immodiche  fatte  da  an  ascendente  ai  proprii  discendenti.  Bartolo  credecbe 
la  rsvoca  possa  farsi  valere  dal  donante  stesso  6  per  Tintera  donazione,  ma 
cbe  essa  non  si  ottenga  mediante  la  querela  crinofficiosa  donazione,  che  non 
pa6  essere  intentata  se  non  dope  la  morte  del  donante,  bensl,  com 'egli  dio, 
ip^o  tare,  Baldo  in  voce  ^  presso  a  poco  dell'opinione  oggi  dominante  che 
Don  da  il  donante,  ma  I'erede  necessario  offeso  nei  suoi  diritti  di  legittimario 
quello  che  pad  revocare  la  donazione  e  solo  slno  allMmporto  della  sua  le- 
gittima. 

'^')  TaiBAOT,  PandeUe,  ^  904  n.**  4.  —  Schwkppr,  EoemiscJies  Privairecht 
(Diritto  privato  romano),  ^  974.  —  Mackbldey,  Lehrhueh  des  heutigen  R,  R, 
(Trattato  di  diritto  romano  attuale),  ^  427.  —  Wening-Inobnheim,  Lehrbuch 
des  gem*  OivilreeJUs  (Trattato  di  diritto  civile  comane),  libro  V,  $  154.  — 
Haktitzsch,  D(u  Erbreehl  nach  roemiscliem  and  Jieutigem  Reehte  (Le  sacces- 
Moni  ervditarie  nel  diritto  romano  e  no!  diritto  modenio),  ^  136  n.  1.  — 
Warmkobnig,  OommefUarius  iuris  rom.  privcUi,  t.  Ill,  ^  1113?). 

23)  Anche  nella  mia  Dootrina  Pandeotarum,  tit.  HI,  ^  774  h  difesa  questa 
opiaiooe,  ma  colle  modificazioni  accolte  nel  teste. 

*)  Loc.  dt.,  pag.  7  J -73. 

'^1  Diss.  ciL,  cap.  5,  pag.  35-41. 

2<)  DiritU  degli  eredi  neeessari,  $  44,  pag.  5 17- 19. 


q\  A^giangi  Sav/ony,  System  des  heutigen  roem,  Rechts  (Sistenia  del  dir.  romano 
attuaW),  vol  IV  §  138  nota  r,  pag.  226  e  il  mio  Trattato  delle  donazioni  seoondo  il 
diritto  civile  italiano,  Firei  ze  1898,  ]  a^.  428  nota  1. 
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qiiest'ultimo  pero  non  ia  modo  assoluto,  ma  solo  ))el  caso  che  al 
donaute  sopravvengatio  dei  figli.  II  testo  pih  iut«res8iiato  per  la 
qtiestione  ^  la  L.  5  Cod.  de  inofficiosis  donationibua,  3,  29: 

c  Imperatores  Diocletianus  et  Maximianus  Gottabaeo  Si  totas  fa- 
cilitates taas  per  douatioiies  vacaas  fecisti,  quas  in  emanoipatos  filios 
contalisti^  id,  quod  ad  summovendam  iaofficiosi  testamenti  querelam 
non  in<^ratis  liberia  relinqai  neoesse  est,  ex  factis  donationibus  de- 
tractum,  ut  filii  vel  nepotes  postea  ex  quocumque  legitimo  matri- 
monio  nati  debitum  bonorum  sabsidium  conseqaantur,  ad  patrimo- 
niam  tuam  revertetur  ». 

II  supplicante  h  qui,  senza  dabbio,  il  donaute  stesso  al  quale  glim- 
peratori  rescrivono  che  ana  certa  parte  delle  cose  donate  deve  ri* 
tornare  nel  patrimonio  di  lui.  LMnterpretazione  secondo  la  qaale 
grimperatori  avrebbero  volato  dire  che  i  figli  possono  ricUiederc  doi>o 
la  morte  del  padri3  una  parte  delle  cose  donate  come  appartenente 
alPeredit^  di  qnesto,  non  h  certamente  ammissibile  secondo  le  leggi 
della  grammatica;  perch^  certamente  gli  imperatori  non  usirono  il 
futuro  revertetur  per  iudicare  colla  parola  patrimonium  Passe  eredi- 
tario,  ma  con  esso  vollero  indicare  che  per  ottenere  il  ritorno  di  quei 
beni  nel  patrimonio  del  donante  occorreva  prima  intentare  Pjiziune; 
nel  qnal  sense  Taso  del  fntnro  nei  rescritti  ^  molto  comune  ^').  Si 
osserva  in  contrario  che  h  an  concetto  molto  improprio  Pattribuire 
alio  stesso  donante  la  querela  d'inof&uiosa  donazione,  che  h  quauto 
dire  an  lamento  salla  propria  mancanza  di  affetto  ai  figli,  e  si  nota 
pure  ch'egli  non  potrebbe  nemmeno  in  quest^azione  rappresentare  i 
figli  ai  quali  non  spetta  la  legittima  vivendo  il  padre.  Tutto  ci5  e 
verissimo,  ma  il  testo  non  dice  che  al  supplicante  sia  concessa 
un'azione  d'inofficiosit^,  actio  ad  exemplum  querelae  inofjieiasi:  esso 
contiene  una  decsione  ragionevole  ed  equa,  ma  non  foadaca  saU'ap- 
plicazione  dei  principii  della  suecessione  necessaria.  Un  padre  dona 
tutto  il  suo  patrimonio  ai  suoi  figli  emancipati.  Bgli  non  aveva  altri 


27)  Vedi  per  esempio  1  tre  testi  immeliatameote  seguenti,  L.L.  6,  7, 8  Cod. 
de  inoff.  donat.  Altri  esempii  si  trovano  ad  ogDi  passo  col  solo  sfugliare  il 
cod  ice. 
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Hgli  al  tempo  della  donaaione,  ma  gli  oasoono  dopo,  oppure  essen- 
dosi  egH  per  e^sempio  riammogUato,  viene  ad  avere  nuovi  disoendenti. 
I  naovi  nati  non  iiaiino  alcan  diritto  sal  patrimonio  donato  peroh^ 
6381  uou  possoQo  Invocare  il  diritto  di  reaoindere  le  donazioni  inof- 
doiose,  non  potendosi  dire  che  il  padre  abbia  in  tal  modo  yiolato  i 
diritti  di  legittima  dei  figli  che  al  tempo  della  donazione  non  erane 
aacora  nati:  gl'imperatori  ispirandosl  ad  un  motivo  di  eqnit^  sta- 
bilisoono  che  il  padre  abbia  diritto  di  revooaro  dai  donatari  tanta 
parte  della  cosa  donata  qnanta  se  ne  dovrebl)e  riser vare  per  esolu- 
dere  la  qaerela,  che  b  qnanto  dire  I'lmportare  della  legittima. 

In  qaesta  interpretazione  concorJano  quasi  letteralmente  i  Basi^ 
lici^)^  ed  h  soltanto  per  un  suppo^  erroneo^  quello  cio^  ohe  il  re- 
dcritto  parli  della  levoea  di  una  donazione  mediante  la  oosi  detta 
querela  inofficioBoe  donationi8j  ohe  non  si  vnole  ammettere  questa  re- 
voca  in  generale.  Si  h  anohe  osservato  in  oontrario  che  se  la  oosti- 
tuzione  dovesse  riferirsi  ad  una  revoca  della  donazione,  fatta  dal  do- 
uante  stesso,  dovrebbe  appartenere  al  titolo  de  revocandis  donatio- 
lUbuM,  e  non  a  quello  de  inoffieiosis  donationibus  ^%  £j  certamento 
«;satto  che  nel  dubbio  i  testi  debbano  interpretarsi  secondo  lo  spirito  e  il 


^  XLI,  4,  5  —  (t.  y,  pag.  479,  ediz.  Fabrot):  a  Qaidam  duos  habens 
filios  emancipatos,  totas  &caltate8  Auas  donationibas  in  eos  collatis  vacue 
feeerat.  Poatea  fill  us  ei  natns  est,  vel  nepos  ex  filio^  qui  iara  deceisaerat.  (Qui 
aI  sappone  che,  al  tempo  della  fatta  doDazione,  11  flglio  non  viveAse  piii, 
ma  ayeaae  lasciato  ana  moglie  incinta).  Pater  doDationes  omnea  revocari  de- 
.^iderabat,  quod  filii  vel  nepotea  poateo  nati  bonis  eias  defraudarentar.  Con- 
^titotio  igitar,  quia  valere  donationea  animadvertit,  neo  in  fraadem  fllii  fac- 
taa  (nee  eoini  tanc  in  rebas  hnmanis  erat),  iabet,  rataa  qnidem  ease  dona- 
tionefs  partem  autem  ex  ipeis  detrahi,  quae  filio  relinqui  debnit,  et  trientem 
ab  int*«tato  siiccessione  efficerep..  Gli  Scolii  a  queato  teato  provano  in  modo 
sicaro  che  anche  i  conteinporanei  di  GiusTiNiANointendevano  la  costituzione 
in  tal  modo  (Sch.  g  pas.  487  seg.)*  Talrlbo  osaerva  anche  easere  qaesta 
oostitazione  nna  disposizione  di  carattere  imperativo  contraria  alle  regole 
romnni  di  diritto,  che  h  qnanto  dire  no  iu8  aingolare.  'n  oiira^ii  a^evria,  e^riv, 
•  rx^z  T'^U  Ad'tfiitaLi,  HiLLR  fonda  pure  la  ana  interpretazione  sui  Basilici  e  sugli 
Scolii  a  queati  ivedi  nota  25)^  lo  Zimhbun  e  il  Francke  (vedi  nota  24)  arri- 
Tano  in  Kostanza  al  modeaimo  riaultato,  ma,  a  quanto  pare,  indipendento- 
mente  dai  Baailici. 

^)  GLiiCK,  Comm,,  \  550  (pag.  169  dell'ediz.  tedesca). 
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Gontenato  del  titolo  oui  appartengono  ^%  ma  ^  anche  note  ohe  non  di 
rado  i  compilatori  si  lasciarono  facilmente  iiidarre  in  errore  da  una  aem- 
plioe  parola/o,  tntfal  pii!i,  da  qnalche  conoetto  contenato  nel  testo, 
e  introdussero  qaesto  in  un  titolo  al  qaale  doo  avrebbe,  per  il  sac 
Gontenuto,  dovato  appartenere  ^*).  Qaella  regola  adanque,  per  qnanto 
esatta,  non  pub  applicarsi  dove  il  \rero  sen  so  di  un  testo  si  rileva  da 
altre  parti,  a  che  si  deve  aggiungere  ehe  il  rescritto  in  questione, 
conoedendo  la  revooa  della  donazione,  non  in  modo  illimitato,  ma 
soltanto  fino  airimi>ortare  della  legittima  dei  figli  sopravveimti,  ha 
itnehe  una  stretta  connessione  col  resto  del  titolo,  e  pub  essere  stato 
giustamente  collocato  in  esso  a  bella  posta.  Non  h  per6  neoesaario. 
anche  riferendo  il  nostro  rescritto  ad  uu  diritto  di  revoca  del  do- 
nante,  collegarlo,  come  alcuni  fanno,  con  una  nota  oostituzione  del- 
llmperatore  GostanzO;  nella  quale  ^  conoessa  al  patrono  la  faoolt^ 
d\  revocare  del  tutto  la  donazione  che  egli  abbia  fatto  ai  propri  li- 
berti,  se  poi  gli  sopravvengano  dei  figli  ^*),  e  neppure  di  riferirsi  a  questa 


30)  Thibaut,  Tkeorie  der  log.  Auslegung,  eie,  (loterpretazione    logica    delle 

^«ggO»  ^  ^  pag-  1*^1^  2.^  ediz. 

31)  8a  qaeste,  che  i  moderni  ohiamano  leges  fugitivae  sea  erratieae,  vedi 
€uiACio,  Observationes,  II,  cap.  37  —  Eorard,  HermenetUiea  iuris,  lib.  I, 
$  169-75;  e  la  DOta  ivi  del  Walgh. 

32)  L.  8  Cod.  de  rev.  dowU.,  8,  56:  L.  2  Th.  Cod.  de.rev.  donaL,  8,  13. 

c  Si  anqaam  libertis  patron  us  filios  doq  habens  bona  omnia  vel  partem 
aliquam  facaltatiim  fuerit  donatione  largitus,  et  postea  suAceperit  liberos, 
totam,  qaicqaid  largitas  faerit,  revertatur  in  eiusdeni  donatoris  arbitrio  ae 
<litione  mansariim  9. 

Vedi  il  ^  550  del  presente  Cominentario^  nota  38  (vol.  VII,  pag.  170  d«I- 
I'ediz.  tedesca). 

Nella  L.  1  Cod.  eod,^  che  h  nn  rescritto  dellMmperatore  Filippo  del- 
Vanno  249,  h  ooncesso  al  patrono  il  diritto  di  revoca  anche  senza  qnella 
-oondiai^iM^  se  per^  il  liberto  ingratus  sU.  Qaesto  rescritto  ci  ^  poi  riferito 
piii  completamente  nel  Vat.  fr.  272,  ove  mancano  le  parole  si  ingratus  sit,  di 
guisa  che  non  si  puo  dabitare  che  qaeste  siano  dorate  ai  compilatori,  i 
quali  del  resto  interpolarono  largamente  qaesto'  testo.  Per  ci6  la  maggior 
parte  degli  scrittori  ammette  che  il  patrono  potesse  sempre  revocare  la  do- 
nazione fatta  al  liberto  senza  necessltA  di  addarre  motivo  alcano,  presamen- 
dosi  per6  per  la  particolarit^  dei  rapporti  fra  patrono  e  liberto  che  la  revoca 
non  sia  avvenata  senza  motivo,  ma  che  ad  essa  abbia  dato  origine  il  liberto 
-colla  saa  mancanza  di  obbedienza  o  di  rispetto.  Confr.  Hasse,  Von  dem 
Recht  der  lex  Cincia  (II  diritto  della  lex  Cincia)  nel    Bheinisches   Mtuettm  fur 
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per  la  spiegazione  di  qtiello  ^^)  {Vedi  la  nota  apag.  seg,).  Certamente  vi 
h  ana  soinigliansa  fra  i  dae  cast,  perch^  in  ambedue  la  revoca  av- 


luriiprudenM  (Maseo  renano  di  giarispradenza),  vol.  I,  pag.  227.  —  Schkadeu, 
n^la  Kritmche  ZeiUchrifl  fiir  lurisprudenz  (Rivista  crltica  di  giurispradeDza), 
Tol.  I|  pag.  180,  Tnbinga  1826.  —  Bucholt  nella  suaedizione  doi  frammenti 
Vaticani  ad  h.  1.  —  Fkancke,  Notherbenrecht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  p.  519 
DOta  3.  —  II  Wemck,  Prefdzione  agli  opuscuU  di  Haubold,  vol.  I,  pag.  XajIV, 
arriva  anche  piJi  in  Ik  ammettendo  che  queato  hod  fosse  ud  diritto  singolare 
del  patroniy  ma  ud  caao  di  applicazione  del  diritto  generals  della  legge 
Cineia,  aecondo  la  quale  qualanqae  grossa  donasione  aarebbe  etata  revocabile. 
Qaeeta  opinione  Bingolariaaima  ai  confuta  per6  assai  facilmente  (vedi  Scrhadek, 
loc  cit),  come  fiacilmente  si  con  fata  la  congettura  del  Gottsohalk,  Selecta 
difceptaiionum  forensitm  capita,  2,^  ediz.,  tonio  2.''  cap.  32,  pag.  387,  cbe  la 
oostitnzioDe  di  Filippo  sia  da  riferirsi  sol  tan  to  ai  liberti  deditici.  £  tuttavia 
difficile  conciliare  coUa  interpretazione  comune  il  fatto  che  piii  che  cento  anni 
dopo  la  L.  8  Cod.  de  revoe.  dotuit,  concedesse  ancora  per  la  prima  volta  al  pa- 
trono  la  revoca  della  donazione  per  sopravvenienza  di  figli.  La  risposta  del- 
THassb  cbe  il  pentimento  concesao  al  patrono  pel  case  di  nascita  di  figli  aia  un 
resto  deirantioo  piti  generate  sao  ius  poenitendi  non  soddiafa,  peroh^  la  legge 
di  CosTANzo  noQ  appare  come  ana  semplice  limitazione  di  un  diritto  piii 
generale  gik  prima  esiatente,  e  sarebbe  del  resto  ben  facile  appianare  ogni 
difftcoltii  di  interpretazione  se  fossero  permease  simili  arbitrarie  sapposizioni. 
Con  questa  opinione  non  concorda  neppare  il  fr.  Vat.  275  nel  quale  gli 
imperatori  Dioclbziano  e  Massimiano  rescrivono  che  il  patrono  (di  questo 
6olo  in&tti  parla  il  roBcritto  (conf.  Hasse,  loc.  cit.,  pag.  228.  —  Bughholtz, 
loc.  cit.  nota)  ha  diritto  di  revocare  la  donazione  si  par  urn  gratus  existat  cm 
dono  res  data  est,  L'Hasse  interpreta  le  parole  parum  grattis  nel  senso  che  11 
donatario  non  abbia  dimoatrato  gratitudine  (pag.  229),  ma  in  tal  modo  la 
dedsione  imperiale  perde  ogni  significatogiuridicojilBDCUHOLTz  propone  per 
appianare  le  difficoltl^  di  sottindere  praesertimj  e  certamente  se  gPimperatori 
ayeaaero  acritto  veramente  et  praeseriim  si  param  gratus  existat  il  teste  avrebbe 
an  altro  senso,  ma  noi  non  siamo  affatto  autorizzati  a  sottintendere  quella  pa- 
rola.  Teneudo  cento  di  tutte  le  ragioni  che  si  sono  esposte  contro  Popinione 
eomnne,  sembra  che  non  ai  dovrebbe  respiugere  la  seguente  interpretazione. 
L'impeiatore  Filippo  ai  esprime  veramente  da  principio  come  se  la  sola 
Tolonti  del  patrono  fosse  secondo  lui  arbitra  della  regola ;  raa  tosto  aggiunge 
an  moUvo  particolare  per  la  sua  decisione  €  nam  qui  obsequiis  suis  liberalita- 
tem  patronoram  provocaverunt  sunt  digni  qui  earn  non  retiueant,  cum 
coeperint  obaeqaia  negligere,  cam  magia  eos  collata  liberalitas  ad  ohsequium 
inelinare  debeat  quam  ad  insohntiam  eligere  ».  Evidenteniente  nella  supplica  si 
fiiceva  oenno  della  condotta  ingrata  del  liberto  e  I'imperatore  sol  tan  to  sotto 
questo  presupposto  rimetteva  nel  pieno  arbitrlo  del  patrono  il  perdarare 
della  donazione;  i  compilatori  giustinianei  adunque  esprimono  con  molta 
precisione  e  brevitii  il  vero  sense  del    teato   colPaggiunta  delle  parole  si  in- 

iiinCK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXVHI.  —  Vol.  II.  46. 
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viene  per  parte   del   douante   stesso  e  come  conseguenza  della  aa- 
8cita  dei  fiigli;  ma  i  due  casi  sono  ben  diflferenti  fra   loro  tanto  per 


gratus  sit  Questa  spiegazione  apparira  tanto  piil  natarale  quando  si  peaai 
che  al  tempo  dellUmperatore  Pilippo  la  revoca  della  dooazlone  per  ingrati- 
tudiae  non  era  ancora  statu  ammeasa  come  regola  geaerale.  Vedi  Has8K, 
loc.  city  pag.  223.  Coacorda  pienameate  nella  mia  Bpiegazioue  Hille.  Z>i<f. 
cit.,  pag.  87  »•;. 
33)  CiHACiOy  Observailones  XK,  5,  exposUie  ad  novtllam  (9^). 


r)  La  spiegazione  che  il  Muhlbnbrucu  d.k  dei  testi  riferiti  in  questa  noia  non  ci 
sembra  del  tutto  esatta.  Giusta  ci  sembra  l*affdrmazione  contenuta  nel  testo  che  per 
rinterpretazione  della  L.  5  Cod.  de  inoff.  don.  3,  29  non  serva  il  richiamo  alia  L.  8 
Cod.  de  rev.  donat.  8,  56:  la  prima  tratta  di  una  donazione  immodica,  la  seoooda  di 
una  donazione  che  potrebbe  anche  non  ensere  immodica,  la  sola  condiiione  della  revoca 
essendo  la  sopravvenienza  di  figli  al  patrono  donante.  Noa  ci  sembra  giusta  invece  la 
spiegazione  che  egli  dk  del  VaU  t'i\  272  corrispondeate  alia  L.  1  Cod.  de  rev.  donat. 
B^li  ritiene  che  la  revoca  fosse  anche  in  questo  rescritto  limitata  al  solo  case  d'ingra- 
titudine  del  donatario  e  se  questa  condizione  non  6  scritta  nel  testo  genuino  dei  fram- 
menti  Vaticani,  come  fu  poi  nel  testo  del  Codice  per  rinterpolasiooe  delle  parol*'  si 
ingratus  sit  fattavi  dai  compilatori,  essa  tuttavia  risulta  secondo  lui  dal  complesso  del 
testo.  Ma  veramente  il  testo  nella  sua  pcrtata  generale  si  dimostra,  come  e,  uo*appIi- 
caiione  del  principio  vigente  nel  diritto  classico  della  revocabilitii  a  mero  arbitrio  <li 
qualunque  donazione  fatta  dal  patrono  ai  liberti,  revocabilitii  che  fu  poi  coirandar  del 
tempo  limitata  ai  soli  due  casi  della  sopravvenienza  di  figli,  e  deiringratitudine,  come 
appare  dalla  L.  8  Cod.  de  rev,  don.  8,  56,  emanata  dairimperatore  Costanzo  nel  35^ 
e  datrinterpolazione  fatta  dai  compilatot-i  nella  L.  1  Cod.  eod.  (Vedi  su  cio  Ascou, 
Traitato  delle  donarioni  secondo  il  diritto  civile  italiano,  Firenze  1888  capo  VI, 
$  31)  32,  pag.  412  seg).  Ne  contraddice  il  Vat.  fr.  275  perche  non  e  esatto  che  esso  ». 
riferisca,  come  dice  il  nostro  A.,  al  solo  patrooo  ne  che  esso  attribuisca  a  quello  la 
facoltA  di  revocare  solo  nel  caso  di  ingratitudioe  del  liberto  donatario.  Tale  interpre- 
tazione  si  fonda  infatti  su  una  lexione  del  testo  che  ormai  dalla  maggior  parte  de^l 
editori  dei   Vaticana  fragmenta  e  ritenuta  erronea.  11  testo  cosi  6  scritto: 

«  Divi  Diocletianus  et  Constant! us  Sa  .  .  .  iodul  .  .  .  l*erfectam  dooationem  matat;^ 
voluntate  donatoris  et  si  parum  gratus  existet  cui  dono  res  data  est  mioim  .  .  .  Ji 
posse  saepe  rescriptum  est  ». 

I  primi  editori  hanno  supplito  la  lacuna  fra  minim  e  .  .  .  di  completando  minijnf 
contendi,  colla  qua!  lezione  si  verrebbe  a  dire  che  non  si  pud  affertnare  che  la  dj- 
iiazione  sia  perfetta  quando  il  donatario  sia  ingrato,  ci6  che  parrebbe  implicare  h 
possibiliiA  della  revoca  nel  caso  d*ii>gratitudine.  Ma  in  prtmo  luogo  non  e  aflatt<> 
provato  ne  vi  ha  alcun  argomento  di  probability  per  credere  che  il  teste  si  rirerisse,. 
come  dice  il  nostro  A.,  alle  sole  donazioni  fatte  da  patroni;  in  secondo  luogo  a  cfai  bea 
guardi  alia  lezione  minime  contendi  e  preferibile  Taltra  adottata  dai  piii  recenti  edv- 
lori,  compresovi  ii  MoaiMSBN,  tninime  rescindi,  colla  quale  il  testo  dico  in  termini  ge- 
iieraii  proprio  Topposto,  che  cioe  la  donazione  perfetta  non  si  pu6  revocare  neppure 
sti  il  donatario  fu  ingrato;  ci6  che  pel  tempo  di  Dioclbzuno  e  Massimiamo  era  perfet* 
tamente  vero  per  le  donazioni  in  generale,  quelle  dei  patroni  essendo  revocabili  tutLe 
bensl,  ma  a  solo  arbitrio  del  donante,  non  per  cause  determinate.  Vedi  anche  su  cio  ^i 
citato  mio   Trattato  delle  donationi,  pag.  413-14. 
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il  loro  fbodamento  qaanto  per  i  loro  effetti,  onde  rargomentare  dal- 
Tano  airaltro  tion  puo  olie  prodarre  errore,  e  le  disposizioni  di 
legge  date  per  ci«iscano  di  essi  nacqaero  iudipendentemente  le  une 
dalle  altre. 

La  L.  5  God.  de  inoffidosis  donationibtu,  3, 29  parla  soltanto  del  oaao 
ehe  an  padre  abbia  donato  Tintero  patrimonio  ai  saoi  figli ;  ma  poich6 
la  legge  h  an  rescritto  e  non  v'^  alcana  ragione  per  la  qnale  la  re- 
voca  posHa  aver  laogo  solo  coutro  i  figli  del  douante   e   non   ancho 

■ 

contro  terze  persone  ^^',  e  poioh^  infine  lo  scppo  della  legge  6  evi- 
dentemente  qaello  di  conaervare  al  figli  sopravvenuti  la  loro  legit - 
tima,  si  pao  esprimere  in  questi  termini  11  principio  giuridico  eontennto 
nella  oostitazione:  coiai  che  abbia  donato  tutto  il  sao  patrimonio  o 
una  notevole  parte  di  esso  pa6  ripetere  dal  donatario  tanto  qaanto 
importa  la  legittima  dei  figli  che  gli  si^no  nati  in  seguito  ^^).  £)  pero 
una  erronea  applioa^ione  della  L.  8  God.  citata  Pafiermazione  di  al- 
cani  scrittori,  pel  qnali,  secondo  qae^nta  legge,  le  donazioni  fatte  da 
ooloro  ohe  non  avevano  figli  |)Otrebbero  sempre  revocarsi  per  so- 
pravvenienza  di  figli,  per  la  ragione  cbe  la  prescrizione  di  qnella 
legge  sarebbe,  a  quanto  essi  dicono,  fondata  salla  presanzione  obe 
il  donante  non  avrebbe  donato  tanto  se  avesse  gi^  avnto  dei  figli  ^^j. 
Qaesta  legge  d^  al  patrono  il  diritto  di  revocare  completamente  la 
dooazione  per  la  detta  cauvsa  {totum  quidquid  largitus  fuerit  repe- 
tatur):  la  L.  5  invece  concede  soltanto   una  resoissione   parziale  ^'^j. 


3*)  Dovrebbe  piattosto  ammetter^i  il  contrario,  perche  com'^  noto  i  figli 
apparteneTano  alle  personae  ezceptae  dalla  leggs  Cincia.  Vat.  fr.  268. 

3^/  Concorda  in  Hostanza  Hille,  Diss,  cit.,  pag.  36  in  fine;  sembrasoltaoto 
che  egli  limiti  il  diritto  di  revoca  al  caso  che  il  donante  abbia  donato  tatto 
il  patrimoDio. 

^)  OLoesA  Aocuusii  nd  h.  le/f.  AUri  gloesatori  erauo  di  opposta  opinione; 
vedi  la  Summa  di  Azo^fB  ad  )i.  I.  I/opinione  di  AccuRsro  e  segaita  da 
Baktolo  ad  L.  87  ^  3  Dig.  de  legatis,  II.  —  Cdiacio,  Observaiiones,  XX, 
€.  5  e  altri;  fra  i  moderni  da  Hokackbu,  Piincipia  iuris  civilis  romani-germanid 
II,  ♦  10')*J.  —  Gu!fTHEK,  Principia  iuria  romani  ptivaii  nomsimi,  II,  $  1052, 
D.  Ill,  i  qnali  ai  richiainano  ambedae  al  Tikaqubllo,  che  per6,  pur  espo- 
oendo  largamente  le  ragioni  addotte  per  questa  opinione,  segue  Popinione 
oppoata. 

^)  Si  didcate  an  che  sulla  misara  di  ci6  che  pn6  revocarsi  secondo  la  L.  5 
Cod.  h.  t.,  0  pitk  precii<amente   se    possa   revocarsi    Tintera    quota   d*eredit4 
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Le  due  leggi  adunque  non  potrebbero  stare  acoanto  se  la  L.  8, 
anzich^  oonsiderarsi  un  prineipio  limitato  ai  soli  rapporti  dl  patro- 
nato,  volesse  considerarsi  come  un  prineipio  di  legge  comane.  E 
neppure  si  potrebbe,  come  spesso  avviene  nel  Oodice  ^^),  considerare 
la  costituzione  piil  autica,  la  L.  5  God  h.  t.,  quale  una  semplioeno- 
tizia  storica  suirorigine  di  nu  prineipio  di  diritto  che  pol  abbia  ac- 
quistato  piti  largo  campo  di  applioazione.  Anche  astraendo  dalla 
coDsiderazione  che  le  due  oostituzioni  dovrebbero  in  tale  ipotesi  es- 
sere  ambedue  sotto  11  medesimo  titolo,  certo  h  che  il  rapporto  di 
patrouato  h  nella  seconda  iudicato  in  mode  evidente  come  il  fonda- 
mento  della  disposizione;  e  non  pub  adunque  parlarsi  di  estensione 
alle  donazioni  fra  ingenui,  tanto  piti  che  la  costituzione  non  ^  un 
rescritto  emanate  per  un  case  partioolare,  ma  h  una  disposizione  di 
oarattere  generale  indirizzata  al  praefeetus  urhi,  come  al  magistrato 
oui  spettava  fra  le  altre  anche  la  giurisdizione  nelle  cause  fra  pa- 
troni  e  liberti.  Per  questa  ragione  la  maggior  parte  degli  scrittori 
si  h  sempre  pronunciata  contro  I'applicazione  analogica  della  citata 
L.  8  3^).  Alcuni  tuttavia,  pur  essendo  per  motivi  teorioi  contrarii 
alPestensione  o  ritenendola  almeno  non  del  tutto  fuori  di  dabbio^ 
invocano  una  consuetudiue  giudiziaria  contraria  ^).  11  riohiamo  alia 


intestata,  come  sostiene  lo  Zimmbrn,  loc.  ciL,  pag.  73  o  solo  la  legittima. 
&  per6  fuori  di  ogoi  dabbio  che  non  possa  revocarsi  mai  Pintera  doDazioD<s 
come  nel  caso  della  L.  8  Cod.  de  rei\  don, 

38)  Vedi  la  mia  Docirina  Pandectarum,  I,  $  11  iu  fine. 

39)  Piti  diffasamente  di  tutti  A.  Tikaquello^  Comm,  ad.  L.  8  Cod.  de  rev, 
don.  &d  v.  UbertiSf  Opera  VI,  41-70,  ediz.  Francoforte  1597.  Altrisono  citati 
dal  Gluck,  (hmm.  (vol.  VII,  pag.  170  deU'originale  ted.),  ^  550;  vedi  anche 
ZoLLER,  Exercilatio  an  donatio  int^er  vivos  legitime  facta  oh  supervenientiam  libe- 
rorum  revocari  possit^  Lipsiae  1767.  —  Schweppe,  Roemisclies  Privaireeht  (Di- 
ritto privato  romano),  ^  502.  —  Gottsohalk,  SeUclae  diseeplationes,  t.  II, 
cap.  32f  pag.  391  seg.  —  Muslenbkuch,  Doetrina  PandeciaruM,  11^  $  444.  — 
Seuffert,  Lehrbuch  des  praclischen  PandectenreoJUs  (Trattato  pratico  del  di- 
ritto delle  Pandette)^  vol.  II,  J  365.  —  Waunkoenio,  OommentarU  iuris  ro' 
mani  privati,  t.  II,  pag.  369. 

40)  PuPENDORP,  Observaiiones  iuris  uniuersi,  HI,  obs.  157.  —  Hoeppner, 
(hmmenlano,  $  412,  n.  3.  —  Haqemann,  Practische  Erorierungen  aus  ailen 
Tfieilen  der  Rechlsgelehrsamkeit  (Question!  pratiche  su  varie  parti  della glnrls- 
pradeDza),  Qaestione  92.  —  Maokeldey,  Lehrbuch  des  roem.  i2eeA(9  (Trattato 
di  diritto  romano),  $  427  DOta  f^  9.*  ediz. 
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pratica  e  alia  oonsuetndine  gludiziaria  si  trova  perb  troppo  spesso 
nei  nostri  sorittori  senza  un  safiioiente  fondamento;  e  cosi  anohe  nel 
caao  nostro.  Non  si  pub  d'altroiide  negare  che  nelle  singole  decisiODi 
;,nndiztarie  la  rescissione  delle  donazioni  risalti  essere  stata  amtuessa 
per  la  ragione  che  dalle  circostanze  del  fatto  appariva  che  il  donante 
non  le  avrebbe  probabilmente  fatte  se  avesse  avato  discendenti  le- 
gittimi,  invocandosi  poi  come  fondamento  testuale  della  decisione  la 
L.  8  Cod.  de  rev.  donationibiu  ^^).  LUiiesisteDza  di  una  vera  consue- 
tadme  giadiziaria  per  IVstensione  el  h  dimostrata  del  resto  dalle 
stesse  controversie  del  giareconsalti  teorici  e  pratici  sal  vero  signi- 
ficak)  della  L.  5  God.  h.  t.,  se  ciob  sia  il  donante  stesso  o  il  figlio 
la  cai  legittima  fn  intaccata  qaello  che  pn5  revooare  la  donazione 
e  96  questa  si  revochi  solo  ftno  alFimportare  della  legittima  oppare 
Iter  tutta  intera  la  qaota  di  successione  intestata.  Bvidentemente  su 
tatto  cio  non  avrebbe  potuto  discuterai  se  gi^  fosse  esistita  una  con- 
saetadine  oostante  per  la  quale  il  donante  avesse  potato  revocare 
per  intero  in  segaito  alia  sopravvenienza  di  figli  tutte  le  donazioni 
0  almeno  le  donazioni  ecessive. 

Si  vaole  da  talaui  ammettere  il  diritto  di  revoca  anche  nel  caso 
che  il  donante  avesse  ligli  al  tempo  della  donazione,  ma  ne  igno- 
rasae  Pesistenza,  ad  esempio  perchb  11  ritencsse  morti  ^^).  Non  vi 
e  alcau  motivo  giuridico  per  ammettere  qaesta  estensione,  perehb 
tatto  il  diritto  di  revoca  h  di  diritto  singolare.  Ma  per  la  concessione 
della  revooa  sta  an  pdncipio  di  equity,  onde  i  nostri  tribunali  souo 


<i)  Tali  decision i  bi  trovano  negli  Rcritti  di  Gottschalk  e  Pu kendo rp^ 
citati  alle  note  3M,  40 :  ma  esse  costituiscono  ana  giurisprudenza  iucerta  per* 
ch^  ammettono  la  revoca  delle  sole  donazioni  eccessive.  <r  Determinare  qnando 
nna  donazione  sia  eccessiva,  dice  PHaqkmann,  loc  cit,  ^  rimessoall'arbitrio 
del  giadice,  il  quale  deve  esaminare  e  vagliare  le  circostanze  del  fktto.  U 
tribanale  supremo  d'appello,  per  esempio,  rltenne  non  eccessiva  una  dona- 
zione di  600  talleri  di  fronte  ad  un  patrimonio  di  20  mila  d.  Ma  se  11  giu- 
dice  riterra  la  donazione  eccessiva,  dovrii  la  revoca  aver  luogo  per  tutta 
intera  la  donazione,  come  la  L.  8  Cod.  cit.  prescrive,  oppure  soltanto  nei 
limiti  dell'eccessoY  La  risposta  piil  logica  sembrerebbe  quest'altima;  ma  cer- 
tamente  quando  manca  la  precisa  determinazione  legislativasi  pu6facilmente 
cadere  eel I'arbi trio. 

*2   Hagemaxk,  loc.  cit. 
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proolivi  ad  ammetterla  in  tal  oaso  salla  baso  deiranalogia  «x>lla 
L.  5  God.  h.  t.,  nei  limiti  della  sola  legittima  qaindi,  tanto  piil  che 
un  altro  motivo  per  essa  non  si  potrebbe  addarre.  L'errore  nei  mo- 
tivi  infattl  noa  h  coiiHiderato  come  essenziale  nolle  donazloni  e  non 
ha  quindi  effetto  resoissorio,  e  negli  stessi  oontratti,  tranne  il  caso  ehe 
il  fatto  orroneamente  oredato  sia  posto  in  oondizione,  non  ha  impor 
tanza  se  non  in  quanto  si  paghi  Pindebito  nelPerronea  opinione  di 
esser  debitor!  ^^).  N^  qui  si  possono  applioare,  come  alcuni  vorrebbero, 
le  decision!  degrimperatori  romani  secondo  le  qnali  I'erede  neoessario 
preterito  dal  testatore  perchfe  erroneamente  oreduto  morto  entra  nei 
laogo  delPerede  istitnito  ^).  Queste  leggi  non  potrebbero  servire  oome 
argomento  per  la  concessione  della  revooa  nei  caso  in  discorso,  sia 
peroh^  Terrore  in  esse  considerato  ^  veramente  uu  errore  essenziale 
nelle  disposizioni  di  ultima  volontA.  ^^)  mentre  tale  non  ^  oome  si 
disse,  Perrore  sulPesistenza  dei  figli  nella  donazione,  sia  perch^  qui 
non  potrebbe  mai  in  ogni  caso  aver  laogo  la  sostituzlone  dell'erede 
nei  diritti  di  un  altro. 

Si  domanda  ora  se  il  diritto  di  revoca  pn5  competere  al  figUoso- 
pravvenuto  o  a  quelle  erroneamente  dimenticato  dal  testatore.  fe  certo 
che  essi  non  possono  eseroitare  un  tal  diritto  vivente  il  padre,  pe- 
rooch^  essi  non  potrebbero  foudarsi  che  sul  loro  diritto  di  sucoessione 
uecessaria,  e  questo  naturaluiente  non  esiste  prima  della  morte  del 
padre  ^):  si  ammette  inveoe  comunemente  che  tal  diritto  essi  abbiano 
dopo  la  morte  del  padre  ^^j.  A  rigore  anche  questo  insegnamento 
manca  di  sufficiente  base.  I  flgli  sopravvennti  non  possono  esercitare 
essi  stessi  11  diritto  di  far  rescindere  le  donazioni  inofliciose,  ancor 
che  questo  non  dipenda  da  una  yolontaria  offesa  al  loro  diritto  di 
legittimari,  per  la  ragione  che  essi  al  tempo  della  donazione  non 
esistevano.  N^  si  possono  addurre  altri  motivi  per  Testensione  delta 


«)  L.  65  ^  2  Dig.  de  cond.  ind.,  12,  6. 

44)  L.  28  Dig.  de  inoff.  tesL,  5,  2;  L.  92  D.  d«  her.  insL,  28,  5. 

45)  Vedi  il  ^  1421  e. 

46)  GoTTdCHALK,    SeUciae  disceptationes,  U,  c.  32,  pag.  392  seg.  —  Hillb, 
Di88.  cit.,  pag.  35. 

47)  Vedi   gli   scritti   citati    nolle    note  21  e  22,  e  Fuancke,  Xotherbemncbi 
(Diritto  dogli  eredi  necessari),  pag.  519. 
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revoca  a  loro  favore,  perch^  anzi  la  legge  parla  soltanto  di  un  reverti 
in  pairimonium  donatoris.  Ma,  poich^  si  h  disputato  anche  sal  sigai- 
fieato  di  questa  espressione  e  molti  scrittori  giangono  perflno  a  con- 
cedere  il  diritto  di  revooa  ai  soli  figli  e  non  mai  al  donatore  stesso 
(note  21,  22),  il  giudioe  ohe  yolesse  segaire  i  priQcipii  dell'eqait^  non 
maacherebl)e  di  ragioni  n^  di  an  tori  t4  a  suo  favore. 

Toraando  ora  alia  nostra  querela  inoffieiosae  donationis^  la  seoonda 
qnestione  ohe  si  presenta  h  qnella  di  sapere  oontro  ohi  qnesta  spetti. 
II  GLiiOK^^)  ritiene  con  molti  altri  ch'essa  s*h,  alia  pari  della  querela  di 
InofEcioso  testamento,  una  petizionedi  eredit^  qualifloata,  e  ne  conclude 
che  essa  possa  intentarsi  non  snio  oontro  il  donatario,  ma  anche 
GODtro  qoalunque  possessore  della  cosa  donata;  aSermando  che  Tat- 
tore  non  pa6  mai  per  fatto  di  questo  possesso  di  un  terzo  essere  di- 
miiiuito  nei  suoi  diritti  di  legittimario.  Egli  invoca  a  prova  della 
sua  afifermazioue  che  Fazione  non  h  semplicemente  personale  il  mo- 
ttvo  glh  addotto  rlnl  Donello  ohe  le  azioni  personali  possono  na- 
f«ere  soltanto  dalle  obbligazioni,  mentre  il  convenuto,  nel  oaso  pre- 
sente,  non  ha  per  alcun  fatto  assunta  nessuna  obbligazione  verso 
I'attore  ^).  Questa  opinioue  non  mi  sembra  ginsta  per  le  ragioni 
seguenti. 

In  primo  luogo  h  iuammissibile  uua  perfetta  parity  fra  la  querela 
d'inoflicioso  testamento  e  la  nostra  azione,  perch^  11  oonvennto  in 
ijuesta  non  possiede  a  titolo  ereditario  e  Pattore  tion  pretende  che  gli 
sia  riconosciuto  ora  in  gindizio  un  diritto  ereditario  ^),  essendo  in  voce 
an  presapposto  della  sua  azione  la  sua  quality  di  erode  del  donante; 
se  vi  fosse  dubbio  su  ci5  occorrerebbe  prima  che  egli  dimostrasse 
medlante  uu'a^one  pregiudiziale  di  legittimazione   attiva  la  quality 


*^i  ^  550  (vol.  VII,  pag.  174-76  deiroriginale  tedesco).  Ivi  bodo  citati  gli 
Hcritti  piii  inipoitanti.  Aggiangi  Wbninq-Inqbnheim^  Lehrbuch  des  gem,  CH' 
rdreehis  (Trattato  di  diritto  civile  comane),  V;  ^  154. 

^\  DoNBLLO,  Comm.  iuris  civilis,  XIX,  c.  11  ^  19  cosl  argomenta:  «  Tntte 
le  axioDi  perBonaM  derivano  o  da  contratto  o  qiuui  ex  conlraciu^  da  malftficio 
o  quari  ex  maleficio;  ora  la  nostra  azione  non  avendo  alcuno  di  qaesti  fon- 
damentiy  non  pii6  essere  un'azione  personale ».  Ma  a  ragione  11  Franckb 
dichiara  questa  argomentazione  indegna  di  Donbllo. 

^)  Ci6  ottiene  Pattore  colla  querela  de  xnofficioso  testamento  che  h  una  pc^ 
aUo  hereditatis  fondata  sulla  iaofficio8it&  del  testamento.  Vedi  (  1421  e. 
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di  erede  ^^).  Altre  diversitii  d'altronde  sono  rioonosoiate  espTessamente 
nelle  nostre  fonti  ^^).  Quando  h  detto  ohe  Tazione  per  la  resciBsione 
delle  donazioni  inof&oiose  e  oonoessa  iuxta  farmam  ds  inofficioso  tesia- 
mento  oonstitutamj  ad  aimilitudinem  inoffioioai  testamenti  querelae,  si 
indica  evidentemente  I'aiiaiogia  delle  dae  azioai  tanto  per  cid  die 
riguarda  il  loro  fondamento,  qaanto  per  la  loro  natara  giaridica  e 
deve  per  oonseguenza  ammettersi  ohe  nel  dubbio  Pazione  di  resois 
Bioue  delle  douazioui  inofCiciose  debba  essere  trattata  analogamente 
alia  querela  d'iaoMoioso  testamento  ^%  ma  s'latende  anohe  ia  qaanto 
la  natura  delle  oose  e  il  oonoetto  dell'azione  non  portino  diversity,  d^ 
appaiano  dalle  partioolari  disposizioui  delle  foati  difterenze  fra  le  dae 
azioni:  e  qaesto  ^  appunto  il  caso  uostro.  Alle  ragioni  sopra  espoBte 
aggiuDgo  anche  ohe  la  querela  d'inoffioiosa  doaazione  tende  a  resdnderd 
parzialmente  una  donazione  yalida  e  le  azioni  di  resoissione  sono  di 
regola  azioni  personali  ^^).  Yi  sono  bensi  delle  eooezioni  a  questa  regola, 
ma  nessana  ohe  si  adatti  al  oaso  nostro.  Esse  infatti  si  raggrappano 
nelle  segnenti  oategorie:  1)  quando  si  acquista  una  propriety  levo- 
oabile  mediante  adiunotio  ^^);  2)  quando  la  propriety  h  trasmessa  solo 
per  un  tempo  determinate  o  oolPaggiunta  di  una  oondizione^j; 
3)  quando  vi  sia  nelle  leggi  una  eocezione  espressa  ^^j.  Se  la  nostra 
azione  di  resoissione  fosse  reale,  essa  non  potrebbe  appartenere  che  a 


51)  Vedi  Qbnslbr,  Abhandlung  ilber  Legitimation  (Dissertazione  salla  legit- 
timazione),  $  2,  n.  3  nel  buo  Manaale  parallelo  al  Lekrbuch  des  burgerliehen 
Processes  (Trattato  di  prooedara  oivile),  vol.  I,  parte  5.%  pag.  117. 

^2)  Come  ad  esempio  per  old  ohe  riguarda  il  quantum  oai  tende  la  qaerela 
ino/fioiosae  donaiionis ;  L.  8  pr.  in  fine  Cod.  h.  t.  Sa  oi6  per6  si  discate  anoonu 
Vedi  infra  n.«  IV. 

53)  Hills,  Diss,  cit.,  cap.  2  in  fine,  pag.  16. 

51)  Vedi  la  mia  Doctrina  Pandectarwn,  II,  ^  271,  3.^  edis.  —  Burchhardi, 
Die  Lehre  den  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  (Teoria  della  restitasione 
in  intero),  ^  22  n.  Ill,  pag   416  seg. 

55)  L.  23  ^  5  Dig.  de  rei  Hnd.,  6,  1. 

53)  Su  questi  casi  e  sui  liinitl  al  principio  sopra  esposto  oonfr.  la  mia 
Doctrina  Fandeciarum,  loc.  cit.,  note  5-7  e  il  teste. 

57)  Qaesto  avviene  per  certe  restitazioni  del  diritto  pretorio  che  hanno  eccc^ 
zionalmente  effetto  anche  coutro  i  terzi:  per  eaenipio  in  L.  9  ^  4  Dig.  quoti 
metiM  caiuttf  4,  2,  L.  13  M  Dig*  de  minoribus,  4,  4.  —  Bouchbardi,  locciu 
pag.  419  8eg. 
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qaesta  terza  cla^^ae  di  eccezioni  e  dovreb1)e  quiadi  esservl  aaa  di- 
ohiarazione  esplioita  nelle  fonti. 

Ma,  aache  astraeado  da  ci6,  Panalogia  della  querela  inoffieiosi  te- 
siamenii  uou  porterebbe  alia  oonclasioue  ohe  Taziooe  reseissoria  fosse 
Qonoessa  anche  oontro  i  terzi  possessor!  della  oosa  donata,  per6  ohe 
la  querela  stessa  ^  limitata  nei  ri^aardi  del  convennto  e  non  com- 
pete coutro  qualanque  terzo  possessore  delle  ooso  ereditarie,  ma  sol- 
tan  to  oontro  I'erede  e  contro  colui  qui  heredis  looo  est  ^^):  ora  h  solo 
I'erede  del  donatario  qaegli  che  entra  nel  luo^^o  di  questo  e  pa6 
qaindi  in  certo  senso  cousiderarsi  come  11  donatario  stesso  ^^),  non 
anche  il  semplioe  saccessore. 

£i  debolissimo  Fargomeiito  avversario  secondo  11  quale  le  azioni 
peisonali  hanno  luo^fo  soltanto  oontro  coloro  ohe  si  siano  mediante 
un  fatto  obbligati  verso  I'attore.  Evidentemente  si  h  dimenticata  la 
namerosa  classe  di  obbligazioni  derivanti  dalla  legge  o  dall'editto  ^^) 
che  i  moderni  chiamano  obbligazioni  immediate.  Qui  appunto  si  ha 
ana  di  tali  obbligazioni  immediate  ^^);  la  legge  obbliga  alcnno,  che 
seoondo  gli  ordinari  concetti  non  sarebbe  obbligato,  a  restituire  cio 
che  egli  o  11  suo  autoro  abbiano  rioevuto  per  uu  negozio  giuridico 
valido  «2)  *). 


■^)  Yedi  il  ^  556  e  il  f  1421  o  di  queeto  Chmmentario. 

^^)  Osserviamo  di  iMssaggio  che  anche  in  questo  riguardo  vl  sono  dei  li- 
miti,  Del  fatto  per  esempio  che  Pazione  di  revoca  per  iugratitudine  non  va 
oontro  gli  ere<li  del  donatario.  L.  10  in  fine  Cod.  de  rev.  donaU  8,  56. 

M)  L.  32  pr.  Dig.  de  obL  ct  act,,  44,  7:  cobligarnur  .  .  •  ant  lege^  ant 
inre  honorario  >• 

<^i;  Yedi  Webkk,  Voa  der  ncUurlichen  VerlnndliehJceit  (Dell'obbligazione  na- 
tnrale),  $  5,  31-35.  Le  osaervazioni  del  Thibaut,  V^ersuehe  (Saggi),  toI.  I, 
DLsA.  12,  pag.  237  Beg,)  sono  dirette  soltanto  contro  la  terminologia  e  contro 
una  costrazione  fondata  an  qnesta  diatinzionoy  nia  non  oontro  il  concetto 
in  a^ 

<^  Confr.  FuANCKB,  loc.  cit,  pag.  520  seg. 


s)  Per  la  per«onaiuii  delTazione  vedi  anche  fra  i  moderni  Windschbid,  Pandette 
i  5%6  nota  12,  per  la  reality  Brinz,  Pandekten  (Pandette)  2*  ediz.  Ill  «^  405  nota  52. 
lo  pure  mi  sono  pronunciato  per  Festensione  della  querela  inofficiosae  donationis 
cootro  i  terzi,  ma  solo  contro  i  terzi  possessori  senza  titolo,  sulfanaiogia  della  pctizione 
d^ere<iit4,  non  contro  i  terzi  che  possedendo  per  ua  titolo  proprio  inter  vivos  non  vio- 
lano  in  inodo  alcuno  il  diritto  delferede  necessario.  Vedi  il  citato  mio  Trattato  delle 
donaaioni,  p&g.  483-484. 

Glock,  Comm.  Famiette.  —  Lib.  XXVIIT.  —  Vol.  II.  47. 
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Un^altra  qaestione  molto  discassa  h  se  razlone  di  rescissione  iK>aaa 
intcutar^i  solo  qaando  la  donazione  sia  stata  fatta  dal  defunto  alio 
soopo  dl  togliere  agli  eredi  necessari  qaella  legittima  ohe  non  avrebbe 
potato  toglier  loro  ooii  un  atto  di  ultima  voloot^  oppore  se  qaalanqae 
donazione  che  intacchi  la  legittima  sia  per  oib  solo  da  oonsiderarsi 
inofficiosa.  I  difensori  dell'altima  opinione,  e  sono  molti  ^)  invocaDo 
anche  qui  la  analogia  della  querela  inoffioimi  testamentL  Quest'a- 
zioDe  per6  suppoue  sempre  la  mala  fede  o  per  lo  meno  I'animo 
avverso  nel  testatore  ed  b  percio  inammissibile  raffermazione  del 
Fbingke,  ohe  cio^  dopo  PintroduzioDO  della  querela  d'inoMciositi 
non  si  guardasse  piil  alPaiiimo  del  testatore,  ma  solo  se  la  legittima 
fosse  stata  intaccata  o  no  ^^).  Una  esclusione  o  preterizione  derivante 
da  semplioe  errore  aveva  pero  an  altro  eiletto ;  e  cio^,  o  la  diaposizione 
testamentaria  non  valeva,  o  Ferede  necessario  entraya  nel  posto  del- 
Perede  istituito  ^).  Ma  lasciamo  andare  per  un  momento  queste  ana- 
logie  e  in  generale  gli  argomenti  meramente  positivi  e  cerchiamo 
inveoe  di  oonsiderare  il  nostro  oggetto  da  un  panto  di  vista  gene- 
rale,  colla  qual  cosa  soltanto  si  avr^  una  base  sioura  per  I'interpre- 
tazione  dei  testi  ^). 


<t3)  A  questi  appartiene  anohe  il  GlUck,  i  550  (vol.  VII  pag.  167  n."*  2 
dell'edizione  tedesca),  il  qaale  del  resto  tratta  tutta  la  qnestione  in  modo 
iDolto  deficiente.  Agli  scritti  oitati  da  lai  a  nota  29  Bono  da  aggiangere  on 
ZiMHERN,  Diss,  cit.,  pag.  66.  —  Hillb,  loc.  oit.,  IV,  pag.  27  seg.  —  Francko, 
Notherhenreeht  (Diritto  degli  eredi  nccesaari),  $  43,  pag.  505  seg.  Confronta 
infra  note  84,  85. 

6^)  Francke,  loo.  oit.,  pag.  506. 

OS)  ^  1421 0,  pag.  2.56.  Si  pa6  facilmente  concedere  ai  sostenitori  dell'opi- 
nione  avversa  che  qui  si  appliohi  la  querela  inofficiosi  iestamentu  Con  oid  essi 
cercano  anche  di  negare  I'analogia  colle  azioni  Fabiana  e  Calvisiana.  le  qnali 
sappongono  il  dolo.  —  Hillb,  loc.  cit.,  pag.  30  seg.  Franckb,  loc  cit., 
pag.  107.  Ma  se  ^  vero  che  la  nostra  azione  di  revoca  non  h  nata  BollVma^ 
logia  delle  azioni  a  tntela  de^  diritto  di  credits  del  patrono,  ma  piattoeto 
della  querela  dMnoffioioso  testamento,  e  che  qnindi  il  diritto  del  patrono  e 
quelle  dell'erede  necessario  ripoaano  sa  fondamenti  diversi,  ^  tuttavia  inne- 
gabile  una  parentela  dei  dae  casi;  I'opinione  da  noi  difesa  per6  non  ha  bi- 
sogno  di  tale  fondamento. 

08)  Ci6  ^  state  fatto  gik  da  Donbllo  nei  suoi  OommeiUarii  iaris  eivilii,  XIX» 
11  $  1;  2,  ma  specialmente  dal  Kritz,  Diss,  cit,  $  8-13,  pag.  125  ad  finem. 
Concorda  nei  risultati  anche  il  Wbninq-Inuenhbim,  Lekrbuck  des  gem.  VtciH' 
reohts  (Diritto  civile),  lib.  V,  ^  153  nota  3. 
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II  diritto  degli  eredi  iiocessari  limita  la  faooltiV  dl  disporre  dt  un 
uomo  soltanto  io  riguardo  alia  sua  erediti^  e,  poich^  h  solo  dope  la 
morte  di  lui  che  si  pub  vedere  che  cosa  appartenga  a  questa,  oosl 
De  consegae  che  quel  diritto  non  pub  esser  tolto  o  intaticato  altri- 
menti  clie  oon  disposizioiii  di  ultima  volont^,  perolib  viventU  legitima 
noH  datur  ®<).  Ma  Tesperieiiza  ha  insegnato  oUe  la  limitazione  delle 
84)le  disposizioni  testainentarie  non  basta  per  assiourare  agli  eredi 
necessarl  la  quota  dl  ereditii  ohe  la  legge  attribuisoe  loro  come  le- 
gittima.  6  difficile  determinare  che  cosa  sia  questa  quota  fiiichb  vive 
il  proprietario ;  ma  quando  questi  aliena  alcune  parti  del  patrimonio 
alio  soopo  di  togliere  o  dimiuuire  la  legittima  che  la  legge  attri- 
baisce  agli  eredi  necessari,  uessuno  biasimer^  il  legislatore  se  tratter^ 
tili  aiieaazioni  come  disposizioui  offensive  del  diritto  dei  legittimari. 
Ma  poichb  au  tale  scopo  difticilmente  si  pub  dimostrare,  si  pub  fare 
anohe  un  passo  pii]i  in  ]£i  e  considerare  una  violazione  del  diritto  dei 
legittimari  la  disposizione  liberale  fatta  in  tal  modo  e  in  tali  circo- 
stauze  da  mostrare  evidentemeute  sentiment!  di  poco  affetto  verso  i 
parent!  pih  prossim!  chiamati  dalla  le^^ge  alia  legittima.  Non  occorre 
€iiiamare  questo  un  dolus  praesumpUis  ^^)y  ma  vi  b  certamente  dimo- 
strazione  di  disamorevolezza,  che  b  cib  appunto  che  d^  origine  alia  que- 
rela dMnoflficioso  testamento  ^%  nel  fatto  di  chi  dona  senza  sufficiente 
motive  tutto  il  suo  patrimonio  o  una  gran  parte  di  esso,  togliendo 
ai  saoi  (juello  su  on!  cssi  facevano  assegnamento  secondo  le  comuni 
prevision!.    Oltre  a   questo    punto   perb    non  b  leoito   al    legislatore 


^j  Cristiano  Thomaaius,  Dissertalh  de  legilima  viventis,  cap.  1,  M- 
^'^\  Contro  questo  concetto  si  dicliiarano  sopratatto  Dompiklike  <1e  Jon- 
QUiRREs,  Specimen  de  restitulionibus  in  integrum,  tit  III,  $  8.  —  Hassb,  Die 
Culpa  ties  roem.  Reehis  (La  col  pa  secondo  il  diritto  roniano),  ^  23.  —  We- 
NiHG,  Ueber  die  Vermulhunfj  der  bosen  Vorsatzes  (Sulla  presunzione  del  dolo  >, 
nel  Xenes  Archiv  des  Criminalrechis  (Naovo  Arcbivio  di  diritto  criminale)  di 
Klkimschrod,  Konopak  e  Mittekmaibu,  vol.  II,  n.  IX,  pag.  104  seg.  lu 
certo  aenao  e  un  nuovo  difensore  del  dolus  praesumpius  il  Kuitz,  loc.  cit., 
pag.  ]-)3.  Questo  perb  b  un  dissenao  di  scaraa  importanza  peroccbb  tutti 
8000  d^accordo  su  qu«9ti  due  punti:  1.^  il  dolo  civile,  la  lata  culpa ,  \tk  legge- 
reiza,  la  frivolity  non  richiedono  come  reqnisito  essenziale  una  prava  inten- 
zioDe  'y  2.**  anche  il  dolo  vero  e  proprio  il  piti  spesso  non  si  riconosce  che 
per  indizio,  sempre  ammettendosi,  ben  inteso,  la  prova  del  contrario. 
^)  Pr.  InsL  de  iiioff.  (est,  Vedi  sopra  nota  61. 
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estendere  11  diritto  del  legittimari,  egU  non  pa5  dimentioare  cbe  la 
legitima  viventia  h  ua'auomalia  e  che  si  porrebbero  1  maggiori  OBta- 
ooU  al  Gommerclo  se  si  volesse  limitare  la  libera  disponibilit^  del 
patrimonio  di  alcano^  quasi  i  suoi  parentl  fossero  snoi  ooraproprie- 
tari  o  avessero,  quanto  meno,  ana  specie  di  tutela  del  suoi  atti  ^^). 
E  non  avverrebbe  appunto  questo  qnando  si  dichiarasse  inofdciosa 
ogni  donazloue  superante  la  somma  della  quale  11  proprletario  puo 
disporre  per  testamento,  quando,  per  esempio,  alcuno^  che  avesse 
sufficienti  rendite  dalla  propria  professioue  o  commercio,  ma  posse- 
desse  un  assai  piccolo  patrimonio,  non  potesse  col  sacrifioio  dl  questo 
dimostrare  la  propria  gratitudine  a  clii  gli  salvb  Ponore,  la  liberta^ 
la  vitaf '^1)  B  sesi  ammette  anche  che  si  possa  oltrepassare  11  limite 
ch£  la  natura  delle  cose  e  lo  stesso  diritto  positive  han  posto  collo 
stabilire  che  il  diritto  del  legittimari  debba  essere  state  violato 
con  una  donazione  inoffioioBa,  perch^  non  si  do\Tebbe  fare  ancora 
un  passo  e  riconoscere  negli  eredl  necessari  11  diritto  di  Impugnare 
ogni  alto  imprudente^  ogni  speculazioue  sbagliata  del  loro  autore  t 

Tl  diritto  di  revoca  h  adunque  da  riteuersi  fondato  ogni  qual  volta 
il  defunto  abbia  voluto  defraudare  gli  eredi  necessari  della  loro  le- 
gittima  o  abbia  col  proprio  atto  dato  prova  evidente.  di  mancanza 
dl  affetto  verso  di  essi.  Questo  h  I'lusegnamento  del  diritto  romano^ 
come  potr^  facilmente  scorgere  chlunque  legga  1  testi  seguenti  te« 
nendo  beu  presenti  la  natura  e  i  limiti  del  diritto  degll  eredi  neoes- 


70)  Molto  giustameDte  osserva  il  Kritz,  loc.  cit,  pag.  131 :  «  non  sarebbe 
prudenza  di  legislatore  legare  una  persoaa  per  tatta  la  vita  como  nno 
Bchiavo  al  proprio  patriiDODio  al  fine  di  as^iciirarne  ana  oerta  quantitji  ai 
suoi  eredi  nticessarii  ». 

71)  II  Kritz,  loc.  cit.,  pag.  128,  129,  domanda  con  ragione  clii  potrebbe 
attentarsi  a  chiamare  immodica  una  donazione  colla  quale  an  impatato  doni 
al  proprio  awocato,  che  lo  8alv6  dal  pericolo  di  ana  condanna  a  morte, 
qaalche  centinaio  di  talleri  oltre  Tonorario  dovutogli,  mentre  tatto  il  sno 
patrimonio  non  era  che  di  500  talleri,  intaccando  cosl  la  legittima  del  figli. 
Lo  8teB80  6  da  dirsi,  egli  segue,  qaando  an  uorao  abbia  un  patrimonio  di 
300  talleri,  ma  abbia  anche  an  ricco  stipendio  assicurato  per  tatta  la  vita: 
Be  costui  spende  1  300  talleri  per  uno  scopo  di  beneflcenza,  si  pad  dire  che 
11  doni,  ma  si  potr^  dire  che  egli  abbia  fatta  una  immodica  donatio,  posto 
pure  che  egli  abbia  del  legittimari  viventi? 
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sari.  Qaesti  testi   parlano  espresaamente  della  prava   iateazione  del 
defauto  di  fraudare  i  propri  legittimari. 

L.  87  §  3  Dig.  de  legatis,  II,  31.  c  Si  liquet  tibi . . .  aviam  oh  inter- 
rerteiidam  querelam ....    patrimoniiiin  doaationibus  exinanisse,  rel.  ». 

L.  1  Cod.  h.  t,  €  Imperator  Philippus  A.  Nioandbi  et  Papi- 
5IANAB,  ...  ad  eltidendam  inoffidoH  querelam  paene  uuiveraas  fa- 
cultates  saas . . .  doiiationibas  . . .  exhausit  ». 

L.  8  pr.  Cod.  h.  t.,  3,  29.  <  Imperatores  Dioclbtianus  ep  Maxi- 
jfiANUS  A  A.  AnxANONi.  SI  llqueat  matrem  tuam  intervertendae 
qaaestiouis  inofflciosi  caasa  patrimonium  suum  doaationibus  . .  • . 
exhaasisse  »  ^}. 


^'^l  Qai  ^  da  citare  anche  un  teBto,  Vat.  fr.  270: 

c  DiTi  DiocLBTiAHUs  et  CoNSTANTiud  Cbciliab  Akagrianab.  Si  donatio- 
nibas  in  unam  filiam  coUatis  qaarta  DOn  retenta  patrimoDiam  exhanstam 
in  fiaodem  ceteroram  filioram  probatur,  has  rescindi  ad  instar  inofficiosi  te- 
stimenti  sacria  oonatitutionibos  parentam  nostroram  evidenter  continetur  ». 

In  contrario  si  aflferma,  per  esempio  dall'HiLLE,  loc.  cit.  pag.  30,  che  in 
fraudem  aignificbi  qui  semplicemente  in  danno  del  figli.  E  di  fatti  fraus  ^ 
verameDta  contrapposta  talvolta  a  dolus  (per  esempio  in  L.  7  $  10  Dig.  de 
paeUs,  2y  14;  L.  3  $  3  Dig.  pro  socio ,  17,  2  e  nella  nota  sigia  D.  M.F.  Y.  C. 
dolo  malo  fraudisve  causa)  in  Val.  PicoBOy  de  notis  romanorum.  Dolus  adunque 
eecottdo  alcani  giaristi  indica  il  danno  prodotto  intenzionalmente  e  in  mala 
Me,  fraus  il  danno  derivante  dal  semplice  fatto  di  per  s6:  fraus  ex  re  ipsa 
venit,  ex  eonventione  inconsulto  facta,  dice  Cuiacio  ad  L.  3  ^  3  D.  pro  socio, 
17,  2,  nella  Gommentatio  ad  librum  XXXII  Pauli  ad  edictum;  similmeDte  il 
XooDT,  De  paeUs  et  transaetionibus,  c.  15  dice  che  la  fraus  esiste  quando 
•oil  odversarH  consilium  et  mala  fides  fraudi  eausam  praebet,  sed  ret  evenius: 
oonfr.  pare  dello  stesso  De  forma  emendandi  doll  malt,  c.  7,  Opera,  I  pag.  317. 
Xon  oatante  oosl  gray!  antoHtft  io  non  credo  tuttavia  di  potere  aderire  a 
qaesta  opinione.  Fraus  ha  talvolta,  specie  presso  i  classici  non  giaristi,  un 
significato  metaforico,  per  esempio  ea  les  mihi  fraudi  fuit,  significato  che  si 
risoontra  anche  in  talune  frasi  del  nostro  linguaggio :  come  ad  esempjo, 
c  restto  lo  ingann6  nelle  sue  aspettative  >  e  simili.  Ma^  astraendo  da  questo 
Bignificato  metaforico,  dai  numerosi  testi  di  scrittori  giaristi  e  non  giuristi^ 
che  noi  abbiamo  trovatonel  dizionarii  appaiono  1  seguentisignificati:  a) /rau^ 
eqnivale  a  dolus,  presa  questa  parola  nel  suo  piti  pieno  significato  di  inganno, 
azione  in  mala  fede.  Yedi  Bkissonio,  de  verb,  signif.,  voce  fraus  $  2.  —  Fou- 
CELLINI,  Lexicon  totius  UUinitalis,  yocq  fraus.  Dolus  e  fraus  sono  in  tal  senso 
preai  come  sinonimi  e  contrapposti  di  bona  fides;  b)  tal  vol  ta  dolus  indica 
I'animo,  fraus  il  risnitato  di  fatto,  il  danno  effettivamente  avveratosi  (Fok- 
ciLLixi,  loc  cit.),  onde  le  due  parole  sono  nella    lingaa  romana  dogli  affari 
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Tuttavia  si  obietta  ohe  Targomentare  a  oontrario  del  resoritti  h 
molto  faliace,  onde  86  anclie  singoli  casi  nei  quali  era  provata  la  prava 
iutenzione  del  donante  dettero  ocoaBione  alia  nascita  della  querela, 
non  ne  segue  che  gli  imperatori  avrebbero  deciso  iu  senso  diverao 
ove  quella  circostauza  fosse  maucata.  In  secondo  luogo  si  dioe  anche 
che  vi  sono  test!  nei  quali  Tintenzione  di  defraudare  gli  eredi  neees 
sari  della  legittima  non  ^  posta  oome  mmAiuotm  daUa  quereLa  '^). 


cob!  Bpesdo  legate;  oonfr.  la  claasola  dolo  malo  fraudisve  eausa;  c)  talvolta 
doUis  e  fraus  sono  coDtrapposti    Pano  airaltra,    come  se    raltima    parola 
iodicasse  solo  il  danno  patrimoDiale  di  alcano   con   goadagno  di  altri.  Co^i 
nella  L.  7  ^  iO  Dig.  de  pactis,  2,  14  dove  Ulpiano  dice  olie  il  pre  tore  negt 
efflcacia  ad  nn  ooatratto  concluso  dolo  malo,  ma  nalla    dispone  sal    eaao  a 
fraudandi  causa   pactum  factum   dieatur.   Secondo    la   giasta   osseryaziooe  di 
Labbonb  per6  una  simile  disposizione  sarebbe  stata  iniqua  o  saperfloa.  Ini- 
qua  percb^  il  creditore  avrebbe  cosl  potato  richiedere  qaelloacai  avoTa  gii 
rinanciato,  superflua  percb^  s'intende  da  s^  cbe  il  dolo  deve  essere  completo  « 
doTe  cosl  essersi  avverato  il  danno  in   senso   giaridico   per    poter   invocare 
Taiato  del  pretore:  inest  enim  dolo  et  fraw.  Non  v'^  alcnn  dubbio  d'altronde 
cbe  la  remissione   non    sia    stata   cagionata  qui   da   dolo  o  violenza  alcana, 
ma  da  ci6  ncn  segae  ancora  cbe  il  debitore  non  abbia  avato  alcana  inflaenza 
salla  decisione  del  creditore  o  che  sia  state  del  tntto  lontano  da  ogdi  inten- 
zione  d'inflaeuzarlo;  il  pretore  per6    rescinde  solo  i  patti  che  farono  cagio- 
nati  da  dolo  o  da  violenza,  non  qaelli    semplicemente  dannosi,  aocor  che  il 
debitore  abbia  per  &re  il  proprio  vantaggio   indotto  a  ci6  il  creditore  (Vedi 
Best,  Ratio   emendandi    legesy  cap.  Ill,  $  1 1,  12.    —    RaecoUa  di  leggi  romane 
preparole  per  ordine  deWimperatore    OiasUniano,    Francoforte  e  Lipeia  1785. 
pag.  25),  posto  che  le  semplici  presuasioni  senza  dolo  o  violenzanon  naocono 
mai  per  regola  generate  alia  validitli  dell'atto.  L.  .9  ^  1  Dig.   de   dolo  mala, 
4  3,  Jj.  3  Dig.  si  quis    aliquem    testari  preluh,,  29,  6,  L.   3   Cod.   toih  6.  34. 
Lbtsbr,  MediUxliones  ad  Pandectas,  spec.  42,  med.  2.  Lia  /VaiMadanqneanche 
qoando  ad  essti  non  ^  collegato  il  dolo  vero  e  proprio  sappone   sempre  no 
agire  volontario  per  effetto  del  qaale  ad  alcano  ^  tolta  qaalche  coea  che  gli 
spetta.  Qaesto  non  solo  ^  riconosciuto   nel   modo  piil  chiaro  in  tntte  le  ap* 
plicazioni  che  del  concetto  della  fraus  si  hanno  nelle  fonti  (esempio,  il  titolo 
del  Digest!  quae  in  fraudem  credilorum  facta  sunt,  42,  8),  ma  ^  anohe  eapreeio 
in  ana  regola  precisa  a  fraudis  interpretatio  in  iure  civili  non  ex  m^ento   dum- 
taxatf  sed   ex    eonsilio   qtu)que    desideratur  ^.  —  Vedi  L.  79  Dig.  de  reg.  iuris, 
50,  17.  —  GoTOPRBoo,  Comm.  ad  h,  l.  nelle  Opera  minora  edite  dal  TaoTz.  II 
citato  rescritto  del  frammenti  vaticani  deve  danqae  interpretarsi    coal:  Ts- 
zione  di  rescissione  ^  fondata  qnando  si  prova  che   siano   state  fatie   delle 
donazioni  alio  scope  di  render  vana  la  querela  degli  altri  flgli  {si  donatiom- 
bus  .  .  .  patrimonium  exhaustum  in  fraudem  ceterorum  filiarum  prebeiur), 
73)  HiLLB,  Diss,  cit.,  p.  28.  —  Fuanckb,  Diritto  degli  eredi  neeessari^  p.  5(^7. 
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Qaanto  alia   prima   obiezione,  essa  h  esatta    nel    seuso   ohe   non 
sempre  i  f^tti   esposti  nei   respoasi  dei    giareoonsulti  e  nei   resoritti 
degli  imperatori  romani    poBSono  considerarsi  come  element!   esseu- 
siali  della  decisione.  Ma  quando,  come  nei  reseritti  sopra  riferiti^  la 
decisione  si  fa  dipendere  espressamente  dalla  verity  di  certi  dati  di 
fatto,  per  necessiti^  logica   debbono  quest!    dat!  di  fatto  considerarsi 
come  ooudiziojne  del  diritto.  Una  conse^uenza  ulteriore  h  cUe  se  questo 
diritto   deve   valere  in  generale,   quella   condizione,  astraendo  dalle, 
ciroostanze  particolar!  del  oaso  singolo,  deve  esistere  perch^  si  possa 
aocampare  la  pretesa.  Altrimenti  Pautore  della  dtsposizione  avrebbe 
piooedato  qai  in  modo   illogico.   Ora,  ci5  non  pub  essere   supposto^ 
doTendo  sempre   iuvece  presumersi  ohe  colu!  che  scrive  e  in  parti- 
oolare  il  legislatore  non   abbia   detto   nulla  di  superfluo  o  insignifi- 
cante  e  che  tutto   invece   abbia   uno   scopo  e  un  signi&cato  '^*).  Chi 
sostiene  che  in  una  legge  vi  siauo  cose  superfine  o  insignificant!  deve 
provarlo.  Nel   caso  nostro  poi  che  le  espression!  della   legge  siano 
volute  e  abbiano  uno  scopo,  e  che  quindi  sia  da  applicare  la  presun- 
zione   test^  espressa,  si  conferma  sia  pel  fatto  che  lo  scopo  del  do- 
nante  di  rendere  impossibile  la  querela  appare  gi'^  presupposto  come 
una   condizione   normale  delPazione  di  rescissione   per  la  natura  di 
tutto  questo  diritto  e  {)er  Tanalogia  delle  azioni  somiglianti,  sia  per 
Funiformitii  delle  determlnazion!  dei  varii  reseritti,  in  guisa  che  dif- 
ficilmente  si  potrebbe  ammettere  che  le  parole  ad  eludendam  inoffi" 
cio»i  querelam  etc.  fossero  la  conseguenza  di  una  semplice  somiglianza 
caBuale  dei  varii  casi  in  punti   non  essenziali.  Bisognerebbe  dunque 
diinostrare  in  modo   indubitato  che  non  ostante  ci6  quelle  parole  si 
devouo  cousiderare   come  non  essenziali   alia   decisione.  Si  crede  di 
troyare  questa  prova  in  tutti  quei   testi  che  nulla   dicono  della  ne- 
cessity di  una  tale  condizione  per  I'azione  di  rescissione.  Nella  mag- 
gior  parte  di  quei  testi  perb  vi  sono   espressioni   dalle  quali  si  pub 
Goneladere  che  il  donante,  auche  se  non  aveva  proprio  agito  in  mala 
fede,   aveva  dimostrato  pero  un  cosl   alto  grade  di  disamorevolezza 
die  non  pareva  neoessario  la  prova  di  una  vera  mala  fede,  cosl  come  la 
stessa  querela  inofficiosi  testamenti  era  fondata  quando  il  testatore 


74)  L.  1  f  2  Dig.  quod  qaisgue  iuris  in  aiL  stat,  2,  2. 
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fosse  stato  in  errore  sulPesistenza  del  legittiniario,  percU^  11  solo 
fssktto  di  accettare  per  vera  la  iiotizia  della  inorte  di  questo  senza 
corarsi  di  controllarla,  istituendo  invece  an  altro,  h  ^i^  una  prova  di 
disamorevolezza  ^^).  Esaminiamo  dapprima  le  oostitiizioni : 

L.  2  Cod.  h.  t.,  3,  29.  c  Imperatores  Valbbianus  et  Oai^lienus 
A.  A.  AOBiAE.  Si  pater  omne  patrimoniam  snum  imgetu  quodam 
insensatiie  Uberalitis  effudit ....  is  qui  provinciam  regit,  ad  simili- 
tadiuem  inofBciosi  testatneiiti  querelae  anxilium  tibi  aequitatis  im- 
pertiet  (a.  256)  ». 

L.  3  C.  eod.  €  IiDBM  A.  A.  Aeliano.  Bescripta  eos  denotant  qai 
oum  . . .  patrimonium  suiim  immefUfia  donationibus  exinanissent  inaue 
nomem  heredum  liberis  reliquerunt  (a.  257)  >. 

L.  4  C.  eod.  €  Imperatores  Dioolbtiands  et  Maximianus  Abi- 
STINAE.  Si  lilius  tans  immoderatae  liberalitatis  effuaione  patrimonium 
auum  exhatmty  praesidis  provinciae  aaxilio  uteris,  qui...  si  in  inte- 
grnm  restitutionem  ex  filii  persona  tibi  competere  ob  iinprobabiletn 
donationis  enormitatem  animadverterit,  in  removendis  his  quae  per- 
peram  gesta  sunt  tibi  subveniet  ]»  ''^). 


'7^)  ^  J  421  e  pag.  256  del  Gomnieniario. 

7A)  Questa  costituzione  ^  parte  di  una  piii  laoga  deiranno  286  cfae  si  troTa 
tsompleta  nei  Vat.  fr.  282  e  della  quale  uu^altra  parte  d  riferita  in  L.  6  Cod. 
de  don.,  S,  54.  II  nostro  estratto  (L.  4  C.  h.  t.)  cosi  e  nella  compilaxione 
giustininnea  completato  daU'aggiuDta  aegnente:  <i  ideoque  non  eat  tibi  De- 
cessarium  ad  versus  immodicas  donationes  aaxilium  ad  instar  iuofficioai  testa* 
menti  d.  II  testo  duuque  preso  alia  lettera  non  si  riferisce  al  nostro  temtt 
perocch^  esso  dichiara  snperflua  la  oosi  detta  querela  inoffiaosae  donaHonin 
nella  supposizione  die  sia  possibile  una  in  integrum  restitutio  ex  persona  one- 
toris,  —  E  qui,  in  parentesi,  profitto  deiroccasione  per  rettificare  nn  piccolo 
errore,  nel  quale  sono  incorso  sopra  a  pag.  236,  nota  8,  intendendo  col 
BuKoaHARDi  le  parole  in  integrum  restitutio  di  questo  teste  oome  riferente^t 
non  glA  alia  vera  restituzione  pretoria,  ma  ad  un'  altra  azione  di  reecissione : 
a  ci6  mi  ha  condotto  soltanto  un  troppo  fugace  esame  del  teste.  Ma  se,  tor- 
nando  al  nostro  argomento,  si  domandi  die  cosa  s'intenda  per  restituzione 
ex  persona  jUii,  non  si  pu6  evidentemente  intendere  altro  che  la  restituzione 
per  cagione  di  minore  etk  Essen  do  infatti  I'atto  stesso  del  donante  designato 
como  causa  della  restituzione,  non  si  pu6  immaginare  che  esista  un -altra 
cau^a  valida  anche  pei  maggiorenni,  come  per  esempio  Tassenza  ret  publieae 
eausa.  Di  opinione  diversa  ^  il  Bucuholtz  nella  sua  edizione  dei  Yat.  fr. 
ad  h.  1. 
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L.  7  Cod.  eod,  <  Iidbm  A.  A.  Ammiano.  Si  mater  tua  patrimo- 
nium  8auin  ita  profunda  liberalitate  ....  evisceratis  opibus  suis 
exhausir,  at  qnartae  partis  dimidiam ...  in  his  donationibus,  quas 
tibi  largitus  est,  non  habeas,  quod  immoderate  gestum  eat  revooabitur  ». 

Qiiest'altima  costituzione  oi  h  stata  ora  fatta  conosoere  piti  com- 
pletamente  dai  Yat.  fr.  280.  Nel  oodioe  di  Oiustinia.no  maiioa  tatto 
il  proemio  nel  qnale  appanto  aouo  messi  in  luoe  la  inofQoiositJL  e  il 
mal  animo  nelPagire  del  donante.  Esse  dice : 

c  In  dabinm  '^^)  non  yenit  adversns  enormes  donationes,  quae  ita 
in  quosdam  liberos  vaouetactis  facnltatibas  in  fiUorum  pemidem  con- 
ferontar  iam  dudum  divornm  prindpnm  statutis  esse  provisum.  Si 
igitnr  mater  tua  rel.  9, 

yion  deve  pero  passarsi  sotto  silenzio  un  altro  resoritto  di  Dio- 
OJLEZiANO  fattoci  conosoere  pure  dai  Yat  fragm.  271. 

c  Praesee  provinoiae  amicus  noster  notionem  suam  impertiet  non 
ignorans  pro  sua  auotoritate  atque  experieiitia,  si  docebitur  immo- 
deraUs  donationibus  non  retenta  quarta  ad  excludendam  inofficiosi 
qaerelam  nepotis  ex  filio  nati  patrimonium  suum  avum  exhausisse, 
po0fe  '^)  constitationes  huiustnodi  commentis  ad  exemplum  inofficiosi 
querelae  ease  occarsum  i  '^^). 


77)  Cosi  restitiiisce  non  senza  probability  il  Buohholtz.  II  manoscritto  ha 
«emplicemeDte :  ti»  q,..  lum,  onde  el  potrebbe  anobe  leggere  t  in  quaesiionem 
non  Tenit »,  ma  la  sillaba  finale  lum  non  sembra  permettere  questa  resti- 
tuzione. 

7^  n  manoscritto  ha  po8tqne,  ci6  che  non  d^  senso.  II  Buchholtz  emenda 
iuxia,  il  che  per6  ^  an  miglioramento  dell'espreasione  piil  che  del  testo. 
Pinttoato  pu6  il  que  easere  dovnto  ad  una  svista  di  amanuense.  Che  poi 
po9i  conetUiUiones  significhi  qui  secundum  ea  quae  oensUtuta  sunt  non  credo 
pona  provarsi  e  per  ci6  non  voglio  neppare  affermarlo.  Ma  come  pa5  dirsi 
poet  Hadriannm  sa^  reseriptum  est  cobI  ai  pa6  dire  anche  non  ignoratis  post 
eoeHiuihnes  ktdusmodi  eommentis  esse  oceursunu  Qui  si  parla  del  modo  come  i 
magigtrati  debbono  impedire  le  frodi,  Gi6  che,  dice  Pimperatore,  ai  h  gik 
•pesao  ottennto  mediante  varie  costitosioni  0* 

'd>  II  manoacritto  legge  ad  exemplum  inofficiosi  querelam  esse  oeeursum.  La 
congeltara  del  Mai,  da  me  pare  accettata,  che  debba  correggerai  ad  exemplum 


t)  II  MoMMSBN  corregge  invece  plerUque  constitutionibus. 
Gluck,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  4». 
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Anche  in  qaesto  tasto  non  si  parla  da  principio  delFauimo  di  fro- 
dare  i  legittimari,  ma  tale  animo  h  presapposto ;  e  le  manoanze  a 
cio  dirette  (commenta)  devono  essere  paralizzate  dall'azione  di  lescis- 
sione  iatxodotta  ad  esempio  dalla  querela  dUnofticioso  testameoto  '^), 
A  dir  vero  non  consegue  da  ci6  ohe  la  prova  dell'aniino  frandolento 
del  donante  sia  sempre  necessaria  i)er  intentare  Tazione,  ma  si  gin- 
stifioa  la  oonclusione  ohe  qaando  dalle  ciroostanze  della  donazione 
non  appaia  I'intenzione  frodoleuta  o  almeno  la  mancanza  di  affetto 
del  donante,  non  basti  a  fondamento  delFazione  la  semplice  viola- 
zione  della  legittima.  Si  pub  invece  considerare  sempre  come  inof- 
ticioso  Pagire  di  colui  eke  doui  tutto  il  suo  patrimonio  o  la  massima 
parte  di  esso  senza  un  sufficiente  motivo,  frustrando  oosi  le  speranze 
dei  propri  eredi  neeessari,  i  quali  pure  non  avevano  meritato  Tescla- 
sioiie.  fj  infatti  difficile  trovare  un  motivo  di  an  tal  modo  di  agire 
che  non  sia  I'intenzione  di  frodare  le  prescrizioni  di  legge  suUa  le- 
gittima; e  per  cib  in  tali  ciroostanze  di  fatto  la  prova  di  quella  in- 
tenzione  appare  superflua.  Dalle  espressioni  dei  rescritti  citati  del  resto 
appare  assai  chiaramente  che  i  oasi  presentatisi  agli  imperatori  aveano 
tutti  quest!  caratteri  e  che  in  esse  si  poteva  fare  ai  donanti  un  rimpro- 
vero  assai  piti  grave  che  di  avere  semplicemente  intaocato  la  legittima 
colle  donazioni.  Quaudo  alcuno  dilapida  il  patrimonio  con  liberality 
immodiche,  ingiustificate  e  prodighe,  agli  eredi  necessari  deve  essere 
concesso  di  revocare  dai  donatari  la  parte  a  lore  spettante  per  legge: 
e  la  pieaa  concordauza  delle  espressioni  usate  dalle  leggi  ne  fa 
escludere  anche  Tidea  di  una  somiglianza  meramente  aooidentale  dei 
divers!  casi.  E  pertanto  se  anche  talvolta  si  dichiara  essere  ooncessa 
Pazione  reseissoria  senza    far  cenno  della    specie  e  della  ciroostanza 


inofficiosi  querellae,  etc.,  si  raccomauda  per  la  sua  grande  semplicitik  e  peril 
miglior  nesso  gram  mat icale  che  per  essa  assume  il  testo.  11  Bdcuuoltz  pro- 
pone invece  di  h»ggere  ad  exemplum  inofficion  querelain  esse  eoneessamj  poiche 
qui  si  coQcedo  an  rimedio  contro  i  eommenta. 

^0)  Molto  esattamente  il  Buchholtz  paragrafa  la  parole  huinsmodi  eommtn- 
Us  nel  modo  seguente:  id  est  donationibus  etwrmibas  inter  vivos  faelis  ad  Wh- 
dendam  ino/Jiciosi  testamenli  querelam,  rinvlaodo  ai  test!  citati  da  Brissohio 
e  ad  altri  ancora  nei  quali  la  parola  oommentum  k  usata  nel  senso  di  azione 
fraudolcDta. 


DE    LIBEBIS  BT  POSTOMIS  HEftEDIBUS   INSTITUENDIS  BOC.       379 

della  donazione,  deve  piuttosto  ritenei^si  che  siano  sottintese  le  ben 
note  condizioni,  ci5  che  uei  reaoritti  awieoe  di  frequente,  aazich^ 
riteiiere  come  superflue  le  determiuazioai  precise  sull'aaitDO  del  do- 
nante  che  si  trovano  espresse  iu  tatte  le  altre  eostituzioiii  sotto  la 
forma  di  condizioni.  Uq  solo  testo  vi  ha  al  quale  gli  avversari  si 
poasono  con  qaalche  fondamento  richiainare,  ed  ^  la  L.  6  Cod.  h.  t. 
3,  29  degli  imperatori  Dioolbzia.no  e  Massimiano  : 

«  Cum  douationibus  iu  fratrem  tuum  ooUatis  facultates  patris  tui 
«xhau8tas  esse  eundemque  patrem  nostrum  ea  quae  superfuerunt  co- 
dieillis  inter  yos  divisisse  proponas,  si  voluutatem  eius  non  agnovisti 
nee  beneficio  aetatis  adversus  haeo  iuvari  poteris,  nee  tantnm  dos  a 
I>atre  data  et  fideieommissum  contineat  quantum  ad  summovendam 
querelam  snfBciat,  de  enormitate  douationum  ad  exemplnm  inof&ciosi 
testament!  praeses  provinoiae  iurisdictionis  suae  partes  exhibebit  >. 

Kon  h  improbabile  che  anche  questo  resoritto  come  la  L.  7  God. 
h.  t.  avesse  un  proemio,  uel  quale  erano  con  maggior  precisione 
indicate  la  natura  e  le  quality  della  donazione,  e  che  poi  i  compila- 
tori  soppressero.  II  confronto  oolle  costitnzioni  pervenuteoi  integre 
per  altre  Tie  mostra  che  ci5  avveniva  non  di  rado  ^^) ;  i  compilatori 
riteneyano  sufUciente  riprodurre  la  sostanza  della  decisione  o  cib  che 
essi  oredeyano  tale.  Cio  daya  occasione  anche  di  solito  ad  altri  pic- 
ooli  mutamenti  o  soppressioni :  il  nostro  testo  pertauto  doyea  forse 
in  origine  essere  del  tenore  segueute: 

«  Adyersus  donationes  enormes,  quae  subyertendae  inofticiosi  que- 
relae  causa  (oppure,  quae  in  filiorum  perniciem)  faotae  fuerint,  ae- 
qnitatis  auxilium  iuxta  formam  de  inofticioso  impertiri  saepe  re- 
«criptum  est.  Gum  igitur  douationibus  in  fratrem  tuum  ita  collatis 
facultates  patris  tui  exhaustas  esse  proponas,  rel.  s. 


*^)  6iU8TiifiANo  avevA  in  certo  senso  imposto  ci6  ai  compilatori.  Const,  de 
novo  codice  faciendo,  $  2:  crevocatis  .  .  .  supervacais  .  .  .  praefationibaB  >. 
Ma  si  spiega  facilmente  che  essi  non  sempre  ccnsiderassero  con  attenzione 
se  le  prefazioni  contenesgero  o  no  qaalche  cosa  di  superfluo,  quandosi  pensi 
che  speaso  quelle  prefazioni  uon  dlceyano  nulla  di  significante.  Confr.  Goto- 
VBXDO,  Prolegomena  Ood.  Tkeodosiani,  c.  IV.  —  Brunqdbll^  Diss,  de  codice 
TheodosktHO,  opuscalo  n.  %  cap.  IV,  $  7,  8.  —  Walch,  ad  EcJchardij  Jierme- 
aevHeam  iuris,  1,  ^  219. 
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Ma  ci5  non  ha  graude  interesse.  1^  piattosto  decUiFa  l^oaservazioiie 
segaente.  Nei  rescritti  sono  messi  in  laoe  speciale,  com^^  agevole  in- 
tendere,  i  puuti  piil  propriamente  oontroversi^  mentre  i  punti  su  cni 
nou  si  disoate  o  che  riposano  su  prinoipii  di  diritto  gi^  noti  si 
passano  volentieri  sotto  silenzio  o  si  sfiorano  semplioemente.  Qra 
nel  caso  presente  sembra  ohe  la  qaestione  sia  nata  unioameute  snlle 
ragioni  per  le  qnali  la  querela  ia  Bh  ammissibile  non  si  oonoedeTa; 
difidcilmeute  si  potrebbe  ammettere  in  oaso  diverso  ohe  rimperatore 
avesse  senza  particolare  motivo  enumerato  tali  ragioni  (rioonosoimento 
della  volenti  paterna,  possibility  di  ricorrere  ad  altro  rimedio,  ri- 
sareimento  mediante  la  costitazione  di  una  dote  o  uq  fedeoommeaso). 

Aloune  altre  eostitozioni^  le  quali  noa  si  esprimono  solla  specie 
e  la  quality  della  donazione,  non  si  riferiscono  al  oaso  nostro.  Cos) 
la  L.  5  Ck>d.  h.  t.  sopra  interpretata  (pag.  358),  la  qnale  non  ha  per 
oggetto  I'azione  di  resoissione  dell'erede  neoessario,  ma  la  levoea  del 
donante.  Parimente  la  L,  9  Ood.  h.  t,  la  quale  esprime  soltanto  il 
oouoetto  ohe  I'azione  di  resoissione  possa  esser  trattata  oome  ana- 
loga  alia  querela  inoffioioai  testofnenti,  probabilmente  con  speciaie  ri- 
guardo  ai  motivi  di  esolusione  enunoiati  nel  fine  della  legge  stessa. 

Gontro  Fopinione  qui  difesa  si  argomenta  anche  dal  fatto  ohe  on 
postumo  possa  avere  Pazione  di  resoissione:  ora,  si  dioe,  non  ^  poa- 
sibile  ammettere  la  volont^  nel  donante  di  togliere  la  legittima  ad 
una  persona  non  ancora  esistente  ^^).  Si  potrebbe  obiettare  innanzi 
tutto  che  la  L.  5  God.  h.  t,  suUa  quale  si  fonda  I'azione  di  resois- 
sione del  postumo,  non  parla  veramente  di  azione  deirerede  neoefr- 
sario.  Tuttavia  io  sono  disposto  a  oonoedere  ohe  anche  il  postumo 
abbia  quell'azione;  ci5  per5  non  prova  ohe  anche  in  tal  oaso  non 
debbono  richiedersi  le  oondizioni  generalmente  richieste  per  tutti  i 
oasi.  Non  ^  iufatti  neoessario  ohe  lo  soopo  di  frodare  o  la  mancanza 
di  affetto  siano  fondati  in  una  vera  nimicizia  pel  legittimario,  essi 
possono  esserlo  anche  in  una  particolare  afifezione  per  quelle  a  cai 
il  testatore  dona  il  suo  patrimonio.  L'amore  per  un  essere  non  an- 
cora esistente  non  suole  essere  grande:  h  solo  un  sentimento  di  do- 
vere  quello  ohe  impone  al  padre  uno  spedale  riguardo  e  una   oerta 


^2)  Gluck,  loc.  cit.;  Franckb,  loo.  cit^  pag.  506  seg. 
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onra  pel  postamo ;  dove  qaello  maDca,  pa5  appunto  la  mancanza  di 
rigaardo  al  postumo  dare  occaaione  a  donare  o  lasoiare  tutto  il 
proprio  patrimoaio  ad  an  flglio  vivente  o  ad  au  terzo;  e  agisoe  ap- 
panto  inofftciosamente  oolui  che  dona  il  proprio  ad  altri  senza  suf- 
fieiente  motivo  mentre  ha  ragione  di  aspettarsi  ancora'Ia  nascita 
di  figli. 

Infine  si  aimette  importanza  anche  alia  pratioa,  la  quale,  si  dioe, 
noQ  attribaisoe  inflaeiiza  airanimo  del  donante  ^^).  II  GlUoe  invoca 
Fautorit^  dello  Stbdvio  ^)  e  del  Pufendorp  ^).  Quest!  perb  non  si 
fondauo  su  giadioati  n^  diohiarano  in  modo  alcuoo  ohe  la  pratioa  si 
sia  pronunciata  per  quest'opinione.  II  primo  osserva  soltanto  che 
I'azione  di  resoissione  ha  luogo  sive  re  et  conailio,  sive  re  tantum 
inoffidosa  fuerit  donatio,  I'altro  dioe  ohe  secondo  lui  h  indifferente  se 
la  donazione  sia  fatta  ooll'animo  di  frodare  la  legittima  o  no  {nihil 
referre  putOy  animo  fraudandi  donatum  sit,  neo  ne).  Sono  dunque  due 
opinioai  puramente  dottrinali,  alle  quail  se  ne  possono  contrapporre 
seoza  molta  fatica  altre  di  uomini  ohe  per  la  loro  esperienza  e 
per  la  tendenza  del  loro  scritti  sono  in  fama  di  pratioi  consumati, 
come  il  Bobhmeb  ^),  lo  Sohmidt  s^)  e  il  Wbstphal  ««). 

Da  quanto  siamo  venuti  sin  qui  dicendo  siamo  dunque  autorlzzati 
ad  ammettere  che  il  diritto  romano  per  regola  richieda  come  fonda- 
mento  della  querela  inoffidosae  donationia  la  prova  ohe  la  donazione 
sia  stata  fatta  alio  soopo  di  togliere  o  diminuire  ai  legittlmarl  la 
loro  legittima.  Se  questa  prova  si  ha,  ^da  ritenere  che  il  diritto  alia 
legittima  sia  violato;  ed  ^  poi  indilBferente  se  la  donazione   sia  o  no 


"^  Vol.  V  del  CommentariOj  pag.  167  dell'originale  tedesco. 

^}  Struvio,  Syntagma  iuris  civilia,  exerc.  40,  th.  14. 

■^^  PuPBKDOKP,  Observationes  iuris  universi,  t.  II  obs.  178,  $  5. 

^  BoEHMes,  Doetrina  de  actionibus,  sectio  11,  o.  3  ^  42,  il  quale  conferioa 
la  sua  opiDione  con  questo  argomento:  u  Ipsa  denominatio  inofficiosi  hoc 
indigitat;  neqae  enim  inofficioBam  dici  potest,  nisi  quod  contra  officium 
pQSsime  et  mala  intentione  factum  est,  contra  offlicium  autem  fecisse  dici 
neqait  qui  bona  fide  de  rebus  sals  disponit  9. 

^n  Praetitches  Lehrbueh  der  gerichtlichen  Klagen  und  Einreden  (Trattato 
pratioo  delle  azioni  e  delle  eocezioni  giudieiarie),  ^  554. 

'^)  BeehUgutachten  und  ErJcenntntBse  des  biirgerUehen  Eechls  (Pareri  e  decision  i 
di  diritto  civile),  vol.  I,  pag.  170  $  9. 
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rilevanto^  come  per  esempio  nel  caso  ohe  il  donante  possedesse  no 
patrimonio  molto  scarso.  Non  h  necessaria  per5  la  prova  della  mah 
fede  quando  I'atto  stesso  di  donazione  dimostri  in  qaalsiasi  modo 
I'inofdciosit^  del  donaute  yerso  i  saoi  legittimari;  ma  anche  in  qaesto 
oaso  razioius  non  pa6  essere  intentata  se  non  quando  la  doDazioae 
abbia  intaooato  la  legittima.  Qnesto  perb  non  basta  anoora  per  la 
prova  della  inofficiosit^;  debbono  considerarsi  le  oircostanze  s[)eciali 
della  donazione  e  per  ci5  deve  tenersi  conto  anche  della  entity  della 
somma  donata.  Se  alcuno  doni  una  piccolezza  insignificante  non 
potr^  certo  dirsi  che  egli  abbia  agito  inofficiosamente  verso  1  suoi, 
neppure  se  quella  piccolezza  fosse  tutto  il  suo  patrimonio :  al  con- 
trario  chi  ha  un  patrimonio  non  insigniftcante  per  Bh  e  per  la  sua 
condizione  non  potra  donarlo  tutto  con  sacrifioio  del  suoi  legittimari, 
se  non  vi  sia  autorizzato  da  ragioni  straordinarie ;  e  se  il  donatario 
non  potr^  dimostrare  Pesistenza  di  simili  ragioni  la  disamorevolezza 
del  donaute  apparir^  dal  suo  stesso  modo  di  agire  e  Pazione  di  re* 
scissione  qnindi  si  riterr^  ben  fondata  ^^). 

Alcuni  crederanno  forse  ohe  in  tal  modo  si  lasci  alParbitrio  del 
giudioe  un  campo  pid  largo  di  quelle  che  comporti  la  necessity  della 
siourezza  e  precisione  del  diritto.  Ma  il  libero  giudizio^  non  il  oapriocio, 
di  uomini  intelligenti^  istruiti  ed  esperti  non  ^  da  temere  nelFappli- 
cazione  pratioa  del  diritto,  perch^  i  rapport!  giuridici  e  sociali  quali 
si  presentano  nella  pratica  della  vita  non  si  possono  soiogliere  con 
regole  immntabili  come  i  problemi  matematici.  E  per  la  stessa  ^- 
curezza  del  diritto  quesco  ctrbitrium,  ohe  i  Bomani  cosl  altameute 
apprezzarono,  ^  assai  miglior  cosa  che  Pobbedienza  assoluta  alia  let- 
tera  della  legge  ^).  Bsso  non  pub  essere  mai  imposto  e  se  tuttavia  tale 


Kkitz,  loc.  cit.y  pag.  134. 
^)  Summum  ins,  summa  iniuria,  dice  Cicrronk  iiel  libro  I,  de  inorficv^, 
cap.  10;  e  appunto  iiel  rigtiardo  di  uo  argomento,  ove  nasoeva  come  prima 
qaestione  quella  se  dovesse  qaalcosa  iiuportarsi  a  colpa  di  alcuno,  CELSt> 
diceva:  <  esse  banc  quaestionem  ex  aequo  et  bono,  in  quogenere  plemmque 
sub  auctoritate  iuris  scientiae  perniciose  erratur  :»  (L.  91  ^3  Dig.  de  r^rK 
obi,  45,  1),  vale  a  dire  cbo  troppo  spesso,  1^  doYedevelavorarel'intelligenza 
del  gindice,  sotto  la  lettera  della  legge  I'oscuritdr  e  la  poca  intelligibilita, 
il  diritto  si  cambia  in  torto. 


DB  LIBEBIS  ET  POSTUMIS    HEREDIBUS   INSTITUENDIS  EGO.     383 

imposizioue  avvenga  neoessariamente,  in  tal  caso  o  si  manifesta  uq  coq- 
flitito  fra  la  teoria  e  la  pratica,  oppure  la  legge  appare  oomo  qualohe 
cosa  di  imposto  forzatameiite  della  quale  n^il  giadice  per  11  suo  nfficio 
n^  il  privatx)  pel  suo  diritto  possono  di  solito  considerarsi  cogniti.  Tut- 
tavia  la  teudenza  dominante  nelle  naove  legislazioni,  e  in  s^  certo 
lodeTole,  di  evitare,  per  quanto  h  possibile,  Parbitrio  del  giudice  e 
di  dare  sioarezza  ai  diritti  privati  ha  dato  freqaente  iacremento  al- 
ridea  secondo  la  quale  la  rescissione  appare  non  tanto  come  un  mezzo 
per  dlfetidere  11  diritto  condizionato  del  legittimario  su  uua  parte 
dell'eredita  coutro  Parbitrio  e  Pinofficiosit^  del  donaute,  quanto  piut* 
tosto  come  la  consegnenza  di  uii  diritto  attuale  del  legittimario  buI 
patiimooio  del  donante  ^^),  di  fronte  al  quale  nessuna  importanza  ha 
Pintenzioue  del  testatore '^).  Goal  h  uel  Diritto  territoriale  prus- 
siano  '^),  iiel  codice  Napoleone  **)  e  nel  codice  austriaco  »5). 

IV.  La  questione  molto  controyersa  sul  punto  se  Perede  neoes- 


^i)  In  qaesto  sense  11  gi^  ministro  di  giustizia  Kibcheisbh  diceva  nel  sao 
Mohitum  ai  cosidetti  luateriali  di  Klein  (Progeito  del  diritto  territoriale  pros- 
9iano)i  €  Qaalnnqae  donazione  viene  a  diminaire  la  legittima,  pnrch^  questa 
e  nna  pars  quota  9.  Vedi  Simon  e  Stkamfp,  Zeitachrift  fur  mssenaehaftiiehe 
Bearbeitung  dea  Preumschen  BechJts  (Rivista  delta  elaborazione  scientifica  del 
diritto  prnssiano),  vol.  I,  fasc.  I,  Berlino  e  Stettimo  1828,  pag.  78. 

^)  II  KiRGHBisBN,  ad  Klein  cit,  nota  qai  fra  Paltre  cose:  €  LadistinzioDe 
del  diritto  comuoe  se  la  donazione  sia  avvenuta  animo  defraudandi  o  no  e 
una  fantasia,  perchd  qaest'antm(i«  non  si  pa6  provare  in  un  case  su  mille  >. 
Vedi  la  citata  Bwista  di  Simon  e  Strampfp,  p.  79.  Certamente  se  cosl  si  arri- 
Tasae  a  sopprimere  ogni  arbitrio  del  giudice  non  dovremmo  troppo  curarci 
di  tali  fantasie  del  diritto  comune;  ma  poich^  ancbe  i  tentativi  piii  serii  di 
ridnrre  il  giudice  a  una  semplice  macchina  non  ban  no  per  ora  appro- 
dato  a  nalla,  bisogner^  seguitare  ad  ammeitere  ancora  tutti  quel  concetti  e 
quelle  determioazioni  giuridicbe  clie  hanno  per  iscopo  di  mettere  il  giudice 
in  grado  di  sooprire  la  verity  mediante  un  serio  esame  di  tutte  le  circo- 
stanze  di  un  caso  concreto.  E  se  spesso  non  si  arriva  che  alia  probabilitii 
cio  sari  seinpre  meglio  che  sacrificare  il  diritto  e  la  veritii  alPamore  della 
eertesxa  meramente  esteriore  del  diritto. 

93)  AUgemeines  Preussisclies  Landrecht  (Diritto  territoriale  prussiano),  parte  I 
tit.  XI^  (  lild. 

M)  Codice  Napoleone  art.  921-930.  Qui  non  h  il  caso  di  esaminare  le  par- 
ticolaritji  molto  importanti  del  Codice  Napoleone  suUe  douazioni  inofficiose. 

^)  Codice  civile  generale  per  tutti  i  paesi  tedeschi  della  monarchia  au- 
atriaca,  ^  951. 
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sario  abbia  diritto  di  far  resoindere  la  donazione  solo  nella  misara 
in  oai  esso  viola  la  sua  legittima,  oppare  in  proporzione  della  sua 
qaota  di  eredit^  intestata  h  gik  stata  trattata  ooal  ampiamente  dal 
Gluok^^)  che  qui  baster^  soltanto  an  cenno  delle  opinioai  manife- 
state  dagli  scrittori  piti  reoenti  e  delle  nuove  fonti  scoperte. 

II  GLiiOK  sostiene  ropinione,  ohe  io  pure  ritengo  giusta^  ohe  la 
resoissione  possa  ottenersi  soltanto  fino  aUMmportare  della  legittima 
e  respinge  tatte  le  distinzioni  che  aloani  fianno,  se,  per  esempio,  la 
donazione  sia  stata  fatta  ad  nn  estraneo  o  ad  an  legittimario,  se  vi 
sia  stato  aaimo  avverso  al  legittimario  o  no,  se  al  legittimario  sia 
etata  lasciata  qnaloUe  oosa  o  nulla  ^^).  La  stessa  opinione  h  segnlta 
dal  Kbitz  e  dal  Fbanoeb  ^^).  Di  opioione  diversa  soqo  invece  lo 
ZiMMBBN  ^)  e  11  HiLLB  ^^^).  II  primo  distingue  fra  diritto  antegiu- 
stinianeo  e  diritto  ginstiaianeo,  e  orede  che  seeondo  il  primo  il 
legittimario  possa  ripetere  dal  donatario  estraneo  tutto,  dal  dona- 
tarlo  che  sia  anche  legittimario  solo  siao  alPimporto  della  propria 
quota  d'eredit^  intestata,  ma  aiiohe  in  qnesto  caso  adunque  non  mai 
soltanto  sino  all'importo  della  legittima  ^).  Seeondo  il  diritto  delle 
Novelle  inveoe,  e  qui  si  prende  per5  in  oonsiderazione  soltanto  la 
Novella  92,  si  dovrebbe  distinguere  tra  figli  e  altri  legittimari ;  per 


86)  Vedi  $  550  (pag.  158-73  del  VII  vol.  deiredixione  tedesca).  Ivi  ai  toe- 
cano  anche  qaestiODi  ohe  non  hanno  a  che  fare  ooUa  presente  controversia. 
quelle  per  esempio  se  Pintenzioue  del  donante  abbia  un'importancay  se  il 
donante  stesso  possa  intentare  Tazione  di  revoca;  h  poi  da  collegarsi  con 
qiieeta  trattazione  anche  qaella  precedente  del  $  547  (pag.  96*99,  vol.  cit; 
dove  11  Gluck  espone  11  diritto  della  Nov.  92,  che  h  propriamente  quello 
che  ha  attinenza  colla  nostra  qaestione. 

^)  Tatte  le  distinzioni  del  modern!  si  trovano  giA  nella  Glossa.  Vedi 
AzONE,  Summa  Codicis  e  Glossa  ad  L.  I  Cod.  h.  t. 

98)  Kritz,  Diss.  cit.  $  5-7  p.  111-25.  —  Fuancke,  Nothei^benrecht  (Diritto  degli 
eredi  necessari)  ^  44,  p.  521-33.  Fra  i  trattatisti  concordano  Gubnthbr,  Prindpia 
iuris  ramani,  II,  ^  1051.  —  WENiNG-lNOENHBiMy  Lekrbuch  des  gem.  Ohilrechl^ 
(Trattato  di  diritto  civile  comune),  libroV,  $  154.  —  Muhlenbruch,  Dodrina 
Pandeciarum,  vol.  Ill,  ^  774.  —  Warnkoenig,  Gomm.  iuris  civiUSfllJ,^  1113. 

99)  La  citata  dissertazione  dello  Zimbibrn  sulla  donatio  ino/Jichsa  in  aoBttaitsi 
si  dilanga  soltanto  su  qaesta  qnestione. 

100)  Hille,  Diss,  cit.,  c.  VI-VII,  pag.  41  seg. 
1)  ZiMMEKN,  loc.  cit.,  pag.  68. 
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qaesti  ultiini  sarebbe  rimasto  immatato  I'antico  diritto^  invece  i  figli 
del  teatatore,  il  oui  patrimonio  fosse  stato  esaarito  in  donazioni  senza 
lasciare  nulla  a  loro,  avrebbero  diritto  insiieme  con  gli  altri  eredi 
iutestati  di  ripetere  dal  donatario  estraneo  tutto,  dal  donatario  che 
sarebbe  snocednto  ab  intestato  insieme  con  loro  tan  to  quanto  importa 
la  lore  quota  intestata.  I  figli  ai  quali  fosse  stata  lasciata  qualcbe 
coea,  ma  uon  tanto  quauto  attribuiva  loro  la  Novella  92,  avrebbero 
avato  soltanto  un'azione  per  11  supplemento  della  legittima,  nella 
misura  in  cui  questa  ^  regolata  dal  diritto  delle  Novelle  ^). 

D  HiLLB  ritiene  cUe  almeno  per  diritto  antegiustinianeo  la  revoca 
della  donazione  fosse  completa  senza  distinzione  alcuna.  Lo  Sohwbppe 
invece  crede  che  I'azione  teudesse  sempre  al  supplemento  della  le- 
^ttima  quando  il  favorite  eolla  donazione  fosse  uno  dei  figli,  in  caso 
diverso  alia  resclssione  di  tutta  la  donazione^);  il  Magkeldet  in 
fine  riprende  la  vecohia  opinione  che  Pazione  teuda  alia  rescissione 
di  tutta  la  donazione  quando  sia  stato  donate  tutto  il  patrimonio, 
in  caso  diverso  al  semplice  supplemento  ^). 

Le  seguenti  osservazioni  basteranno,  io  spero,  a  confermare  I'inse- 
gnamento  gi^  contenuto  in  uno  dei  precedent!  volumi  di  questo 
Commentario. 

1.^  Non  vi  h  motive  per  distin«;uere  fra  donazione  fatta  ad  un 
estraneo  e  donazione  fatta  ad  un  legittimario,  n^  questa  distinzione 
trova  fondamento  alcnno  nelle  font!.  Si  puo  donare  tanto  a  un 
estraneo  quanto  ad  un  parente  finch^  non  si  offenda  il  diritto  dei 
legittimari;  non  si  compreiide  dunque  per  qual  ragione  quando  una 
tale  offesa  sia  avvenuta  il  legittimario  offeso  possa  preteudere  piu 
nel  prime  caso  che  nel  seconde  ^).  Un  teste  fondamentale  per  la 
nostra  dettrina  ^)  dice  in  mode  generalissimo  che  Terede  necessario 
coi  non  sia  lasciata  la  legittima  ha  Pazione  rescissoria  centre  il  do- 
natario, give  in  quosdam  liberos  sive  in  extraneoa  exhausit  {sc.  donator 


2)  ZlMMERN,  loC.   Cit,    pEg.   78  SBg. 

3)  Boemisehes  Privalreeht  (Diritto  private  romano),  ^  974. 

^»  Jjehrbuch  des  heut.  B,  R,  (Trattato  di  diritto  romano  attuale),  $  427  D.a. 

5)  FuANCKR,  loc.  cit,  pag.  53*3. 

•^  L.  1  Cod.  h.  t, 

OLiiCK.  Comm.  PandetU.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  49. 
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facultates  sua%).  Qui  sarebbe  stato  proprio  11  oaso  di  aooennare  Vmr 
portante  differenza  se  essa  veramente  fosse  esistita,  inveoe  le  parole 
finali  della  le^rge  (noti  iniuria  iuxta  formam  de  inofficioso  t^tamenUy 
constitutam  suAveniri  vobiSj  utpote  quartam  partem  non  habentibtis  (2e- 
sideratis)  indicano  ohe  al  legittimario  offeso  ^  fktto  fKempre  lo  stesso 
trattamento.  £2  poi  in  ogui  oaso  pienameiite  erroneo  il  foDdare  oolb 
ZiMMBBN  sa  quella  distiazione  una  difTereiiza  negli  effetti  delPamne 
per  la  quale  essa  abbia  per  oggetto  oontro  Pestraneo  I'intera  dona- 
zioDe  e  oontro  11  eoerede  soltanto  la  qaota  dl  ereditii  infeestata.  Golla 
stessa  querela  inofficioH  testamenti  I'attore  non  pa5  ohiedere  che  U 
sua  quota  di  erediti^  intestata  7).  Vi  sono  certamente  eooezioni  a 
questa  regola,  ma  non  nel  presente  riguardo,  perooch^  h  deciso  ehe 
per  regola  la  querela  d'inoracioso  h  diretta  anohe  oontro  gli  estranei 
alia  sola  quota  ereditaria.  Ammessa  anche  dunque  una  uguaglianza 
dl  effetto  delle  due  azioni,  la  possibility  di  ottenere  eon  la  nostra 
azione  di  resoissione  IMntero  dal  donatario  estraneo  dipenderebbe 
sempre  dal  fatto  ohe  Pattore  fosse  Punioo  erede  o  fosse  succedato 
nel  diritto  degli  altrl  eredi  neoessari.  N^  la  dlstinzione  potrebbe  fon- 
darsi  sal  oonoetto  ohe  Teredo  ofFeso  non  pub  in  ognl  oaso  pretendere 
rintero  dal  eoerede  donatario  per  la  ragione  ohe  questi  ha  pure  an 
diritto  suireredita,  perch^  in  tal  case  egli  si  trova  nella  eondizione 
stessa  di  oolui  ohe  agisoa  insieme  eon  altri  coeredi  oontro  il  dona- 
tario, il  quale^  anche  data  I'esattezza  deiropinione  qui  combattuta, 
non  potrebbe  mai  ottenere  pid  che  la  sua  quota. 

2.^  L^opinioue  ohe  Tazione  tenda  a  piti  ohe  la  legittima  o  il  suo 
supplemento  si  vuol  fondare  anche  sulPanalogia  espressa  nolle  fonti 
fra  questa  azioue  e  la  querela  dUnofBcioso  e  in  particolare  sulla 
L.  ult.  God.  h.  t,  nella  quale  sotto  il  nome  di  Gostanzo  si  dice: 

c  !N'on  oonvenit  dubitari  quod  immodicarum  donationum  omnibus 
querela  ad  similitudinem  inoffioiosi  testamenti  legibus  fuerit  intro- 
ducta  >. 

Questo  teste  potrebbe  provare  qualohe  cosase  si  leggesse  con  An- 
tonio Fabro  ®)  in  omnihusy  perohfe  veramente  la  lezioae  omnihui  non 


7)  Vedi  il  ^  1421  e  del  Commentario,  pag.  261  aeg. 
9)  Oonieciurae  iuris  dvilis,  lib.  III,  c.  17. 
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ha  significato  ^j.  E  la  congettiira  per  s^  stessa  iioq  sarebbe  da  re- 
spingere  peroh^  la  parola  in  potrebbe  essere  faoilineate  stata  trala- 
sGiata  nei  luanosoritti  per  la  grande  somiglianza  oh'essa  ha  oolPal- 
tima  sillaba  delta  parola  preoedente  doruiUonum:  ma  yi  ostano  non 
solo  letestimoniaDzesalle  diversity  delle  dae  azioni,  ma  anohe,  e  piti, 
il  f'atto  che  nel  Godioe  teodosiano,  dal  qaale  il  testo  h  tolto  ^^\  si 
trova  la  lezione  omnis  querela.  £  dunque  piuttoslo  probabile  ohe 
Pal  tuna  lettera  di  questa  parola  (omnis)  sia  stata  scambiata  per  una 
abbreviazione  molto  nota  anohe  nelle  antiche  stampe  della  sillaba 
^us  e  ne  sia  uata  oosi  la  falsa  lezione  omnibus.  Goal  oorretto  il  testo 
aoQ  dice  nulla  di  piil  di  qnello  ohe  diooiio  altri  testis  che  cio^  la 
Toscisaione  delle  donazioni  inoffioiose  h  stata  introdotta  a  similitu- 
dine  della  querela  di  iuofticioso  testamento  alia  quale  ^  simigliante  ^^X 
<9onoetto  questo  oonfermato  con  maggior  precisione  snlla  fine  ove  si 
diohiara  che  alcuni  dei  motivi  di  cessazione  di  quella  querela  val- 
gono  anohe  per  questa  azione:  c  et  sit  in  hoe  actionis  utriu^que  vel 
una  causa,  vel  similis  aestimandaj  vel  idem  temporibus  et  moribus  »  ^^). 
Ma  simiglianza  di  cast  e  quindi  analogia  non   importano   senz'altro 


^)  Lo  ZisiMKUN  (loc.  cit.,  pag.  64  nota  ]5)  riferince  omnibus  a  legibus.  Ma 
«i  avrebbe  allora  ana  costrazioDe  molto  infelioe  senza  che  I'opinione  <]a  lai 
difeea  ne  ricevease  alcuo  appoggio.  Lo  si  polrebbe  piattosto  preudere  per  un 
dativo  e  tradurlo  per  tutU;  ma  non  mi  par  baona  congettara. 

i"i  L.  nil.  Th.  Cod.  h.  t. 

1^)  I  BiuiUcij  XLf,  4,  9,  parlano  solo  di  Boniiglianza  fra  le  due  azionj  evi- 
tando  ogni  eapressione  equivoca.  Chinrissimo  in  proposito  h  lo  scolio  di 
Teodoro  a  qaeato  teato.  Vedi  la  nota  seguente. 

^^)  Qae^te  parole  fioali  indicano  con  molta  precisione  che  la  coetitusioue 
fa  originata  dal  dubbio  ae  I'azione  di  reecissione  potesse  essere  esclasa  dalla 
preecrizione  qainqaennale  o  dalKesistenza  di  una  causa  di  diseredazione  (mo- 
ribms).  Molto  chiarameate  si  esprime  Teodouo  negli  scolii  a  questo  testo 
iBasiUei,  t.  V,  pag.  48i),  sch.  o.  Ediz.  Fabboto).  h^econdo  lui  c  la  costitusione 
introdaoe  la  querela  inofficiosae  donationis  sull'eseinpio  doUa  querela  ino/fieiosi 
iestamenti,  poich^  anch^essa  devo  essere  intentata  entro  i  cinque  annL  Bisogna 
per6  sapere  che,  sebbene  la  prima  sia  per  molti  riguardi  una  copia  della 
seconda,  se  ne  distingue  tattavia  per  altri  riguardi,  ecc.  ».  Non  si  capisce 
eome  il  Hillb,  Diss,  cit.,  pag.  48,  possa  invocare  a  sostegno  della  sua  opinione 
proprio  qaesto  scolio.  Lo  scoliaste  non  parla  di  una  differenza  delle  due 
azioni  negli  effetti;  dunque,  conclude  il  Hille,  diff«)renza  non  esiste,  altri- 
menti  egli  avrebbe  notato  che  le  due  azioni  non  sono  perfettamente  similil 
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piena  parifloaziotie  degli  effetti  giuridioi  i^)  e  gii  sopra  fn  mosbato 
del  resto  cbe  tate  parilicazioiie  doii  ha  n^  pntrebbe  avere  luogo. 
La  differenza  f^a  le  due  aziooi  adiinqae  appare  dalle  fonti.  A 
dir  vero  iiou  tutte  le  ^Rpressioiii  delle  fouti,  che  1  ROstenitori  d«I- 
I'opiaioae  qui  difesa  iiivocano,  debboao  net^ssariameate  riferirsi 
anoho  agli  efifetti  d«ll'azione  fper  esempio  la  L.  1,  L.  6,  L.  7  God.  h.  t.i, 
esse  [HMSono  inveoe  riferirsi  beaidsiino  al  fondamento  generate  della 
iioatira  azioiie,  oio6  at  diritto  elie  Fattore  ha  d'iDteuFarla  perch6  uod 
gli  fu  laseiata  la  legittima.  Ma  in  altri  testi  I'esattezza  della  nostra 
opioioue  6  chiarameate  affurmata.  Cos),  per  eaetnpio,  uella  L.  2  God. 
h.  1. 1*):  m  un  padre  di  due  figli  donl  all'uno  di  quest!  in  ^oiettait 
tutto  il  aao  patrimonio,  la  doaaztone  si  convalida  per  la  morte  del 
padre,  ma  il  j^iudice  della  diviaione  tra  i  fratelli  dove  attrihuire  al 
figlio  dauneggiato  da  quests  donazioue  la  quarCa  parte  della  sua 
quota  fnteatata.  II  Hille  ^'')  ojtpoiie  che  una  simile  donazione  do- 
veva  oonsiderardi  una  donazione  a  causa  di  morte,  per  la  ragione 
cbe  essa  nou  era  valida  viveute  il  padre  ^*),  e  quindi  daessadovera 
detrarsi  la  quarta  Faloidia  come  dei  legati,  e  cio  k  vero.  Ma  h  certo 
ehe  i  oompilatori  ebbero  di  mira  piil  specialmeute  di  determinare 
oon  questo  testo  la  entiU  di  oib  che  I'erede  iiecessario  pu6  otteoere 
ooU'azioue  di  resoissioue;  ne  h  prova  I'aver  essi  acoolto  il  testo  nel 
titolo  de  inofjieiosis  donalionibus  e  I'uso  certameute  coaoieate  deM'espree  - 
eioue  c  arbitri  TamiUae  ercisonudae  ofScio  coiigruit,  ut  tibi  guortaM 
partem  debitae  ab  intestato  portionU  praeatet  incolumen  >,  che  ^  anoha 
probabilmeute  un'iuterpolazioae  '^f.  La  Faloidia  uon  6  mai  designata 


!'<>  Kritz,  loc.  cit.,  pag.  ]1^.  Qanndo  na  dirilto  i  eeteeo  CiilU  concesaioDe 
di  uD'nofJo  ulilis,  tale  azione  lia    luogo  aoltnato   nei   limiti   eutro  i  quali  lo 
Bcopo  iletl'eslanBJons    e    la    nntiira   dell'oggetto   permettooo  la  parificaiione. 
Vedi,  per  eaempio,  ^  4  I.  d«  net.,  4,  6  e  la  mla  Os«um  der  Forderungnrtdilt 
(Ceasioue  dei  crediti).  $  IS. 
ii)  Vedi  Gluck,  Iik:.  cit.  pag.  161-fit>. 
'-')  Loc.  <'it.,  pug.  51  seg. 
i«)  Vat.  fr.  274. 

'*)  Una  coRtitadone  di  Diocleziamo  bq  nn  cam   anatngo  a  noi   perveDiita 
Vat.  fr.  281  dice: 

Liberalitem  eiiis  (patris)  talva  lege    Faleidia   prokarl.    Proinde,  ei  pater 
per  epietolam  res  tibi  dono  dedit,  non    revocata  lil>eraljtat«  nee  motata 
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cos),  questa  inveoe  h  la  designazione  ordiaaria  della  legittima  prima 
die  GiuSTiNiANO  ne  avesse  elevata  Tentiti^  ^^).  La  nostra  interpre- 
tazione  in  fine  ^  oonfermata  dall'aatorit^  del  Basilici  dove  I'arbitro 
e  aatorizzato  ad  atfcribuire  al  legittimario  la  terza  parte  della  quota 
iutestata  ^^),  la  quale  noii  h  certamente  la  Falcidia,  ma  la  legittima 
seooDdo  la  determinazione  fatta  da  Giustiniano. 

Al  nostro  tema  appartiene  anche  la  L.  5  Cod.  h.  t.  benoh^  essa 
noQ  parli  della  querela,  ma  della  revoca  per  soprawenienza  di  flgli. 
Se  infatti  il  padre  non  pub  revocare  la  donazione  se  non  sine  al 
limite  della  legittima  del  figli  sopravvenuti,  e  questo  h  fhor  di  dubbio, 
si  deve  anche  presumere  ohe  maggior  diritto  non  spetter^  ai  figli 
stessi,  massime  se  si  oonsideri  che  il  diritto  di  revooa  del  padre  h 
foodato  SttUa  supposizione  che  egli  non  avrebbe  donato  tutto  il  suo 
patrimonio  se  avesse  preveduto  ohe  gli  fossero  nati  altri  figli.  E 
questa  presunzione  aoquista  un  maggior  grade  di  probability  pel  fatto 
(he  il  teste  ^  stato  aooolto  nel  titolo  de  inoffioiosis  dofMtionibtu, 

Tin  argomento  anche  pih  forte  si  trae  dalle  parole  final!  della 
L.  8  pr.  Cod.  h.  t. : 


Tolantate,  fatalem  diem  intestato  obiit,  inlibata  donatio  permanet,  uisi  tamen 
legis  Falcidiae  comiuinai  earn  exegerit.  Quod  si  locum  habet  eatenus  ex 
donatione  fratres  tui  deducent  quateans  id  fieri  et  iudemuitas  et  iuris  ratio 
in  obtinendis  portionibus  quas  eoa  habere  necesse  est  exigunt.  luxsta  hano 
iiiris  formam  praeses  provinciae  ad  vioem  familiae  erciscundae  offlcium 
wntentiae  suae  legibns  temperabit  9. 

Anche  qui  1e  parole  in  obtinendis  portionibus  quas  eos  habere  neeesse  est  indi- 
cano  molto  cbiaramente  il  diritto  degli  eredi  necessarii  e  la  lore  quota  di 
legittima  e  giustificano  la  conclnsione  che  coU'azione  di  reecissione  si  possa 
ottenere  aoltanto  la  legittima  o  il  supplemeuto  di  essa.  Non  ^  improbabile 
che  i  oompilatori  abbiano  avuto  dinanzi  agli  occbi  una  costituzione  simile  a 
questa  e  che  in  coerenza  al  loro  scope  I'abbiano  interpolata  o  abbiano  colla 
mppresaione  di  tntto  cid  cbe  si  riferiva  alia  detrazione  della  Falcidia  messe 
mvece  in  evidenza  quelle  parole  ohe  meglio  indicayano  la  ragione  per  la 
quale  essi  aveano  accettata  la  costituzione  nel  Codice.  Non  ^  invece  da  accet- 
tare  neppure  come  probabile  Topinione  dell'HiLLB  (loc.  cit.  pag.  50)  che 
quella  costituzione  sia  conteuuta  nella  prima  met^  della  L.  2  Cod.  b.  t., 
dovnta  aecondo  Piscrizione  e  la  sottoscrizione  agli  imperatori  Valbkiano  e 
Gallikmo,  anno  256,  perch^  solo  il  concetto  fondamentale  ^  identico  nei 
due  teeti  e  nolle  espressioni  non  vi  ^  che  una  sempliee  somiglianza. 

^^i)  ^3  h  de  inoff.  test.,  2,  18,  L.  8  M  D.  eod.  5,  2. 

19)  BASiLicr,  XLT,  4,  3,  t.  V,  pag.  478. 
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€  Qaod  donatuin  est  pro  ratione  quartae  ad  instar  iuofBciosi  te- 
atamenti  ooavioti  deminaetur  j». 

Non  si  pub  negare  ohe  le  parole  ad  instar  inoffioiosi  Ustamenti,  le 
quaii  del  resto  si  possono  aache  riferiro  soltanto  airorigine  storica 
del  naovo  rimedio,  portino  una  qualohe  oscarit^  nel  sigaiflcato  oom- 
plessivo  del  testo.  Ma  il  punto  che  c'interessa,  la  portata  oio^  del 
diritto  di  resoissione,  h  chiaro:  questa  Ua  luogo  nella  misara  della 
quarta  spettante  aU'attore^  etie  h  qaanto  dire  nella  misara  dell'an- 
tica  legittima  ^)^  e  le  parole  ^ro  ratione  quartae  devono  per  ci5  in- 
tendersi  oome  una  modificazione  deiraualogia.  Quelle  )>arole  cio^ 
non  possono  riferirsi  n^  al  fondamento  n^  ali'efficacia  della  querela 
dlnoftidoso;  non  al  fondamento  perch^  la  querela  d'inof&cioso  te- 
stamento  6  fondata  sulla  quota  di  eredit^  intestata  delPattore,  non 
all'efficaoia,  perch^  ci6  h  imposaibile  per  ragioni  grammaticali,  mentre 
poi  h  sommamente  improbablle  I'opiuione  dello  Zimxbrn  ^^  e  del 
HiLLE  ^)  i  quali  oredono  che  ^o  ratione  quartae  ad  instar  inofficiosi 
testamenti  signiftchi  che  la  qjierela  inoffleiosae  donaiionis  sUntenti 
alia  pari  della  querela  inoffioiosi  testamenii  per  la  ragione  che  fu  tolto 
il  quarto. 

Ogni  dubbio  h  tolto  perb  daila  L.  un.  God.  de  inofficiosis  dotibus 
3,  30^  la  quale  dice  ohe  anohe  Tazione  oontro  una  oostituzione  di 
dote  immodica  h  fondata  sull'analogia  della  querela  di  testamento 
ed  ^  diretta  ut  filiis  eonquerentibus  emolumenta  debita  conferantur, 
A  dir  vero,  lo  Zimmbbn  floe,  cit.)  vorrebbe  inteudere  emolumenta 
debita  per  la  quota  di  suocessione  intestata,  ma  cib  ^  falso  oerta- 
mente^)  e  lo  ammette  lo  stesso  Hillb,  il  quale  ceroa  piuttosto  di 
spiegare  questa  deroga  ooirosservazione  che  ogni  costituzioiie  di  dote 
immodica  o  non  obbligatoria  b  sempre  una  donasione  e  non  vi  ha 
per  cib  bisogno  di  alcuna  azione  si>eciale  per  garantire  agli  eredi 
neoeasari  la  loro  legittima.  Solo  quando  la  donna  passando  a  ma- 
trimonio  si  costituiva  in  dote  tutto  il  patrimonio,  ai  figli   sopravve- 


*^0j  Fkancke,  loc.  cit«y  pag.  526  seg. 

21)  Loc.  cit,  pag.  74. 

22)  Dt88.  cit.,  pag.  56. 
23^  Fkancke,  loc.  cit., 


pag.  .528. 
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nati  inaucava,  egli  segae,  nn'azione,  code  se  ne  acoordb  loro  una  per 
motivi  di  oquit^  sall'aaalogia  della  L.  5  Ck>d.  de  inoff,  don.  cbe  oon- 
oedeva  al  padre  di  revooare  la  donazione  per  sopravvenienza  di  figli, 
solo  per5  nei  limiti  della  legittima  di  questa.  Qaesta  spiegazione  sa- 
rebbe  auche  secondo  1'Hille  oonfermata  dagli  scoliasti  dei  B(m~ 
lid  ^).  Ma,  astraendo  aiiche  dal  fatto  cbe  la  L.  5  God.  b.  t.  noa 
aceorda  I'azione  ai  tigli  stessi,  n^  essa  pa6  in  generale  riferirsi  aU 
I'azione  di  inoflicioso,  a  questa  opinione  si  oppongono  le  segnenti 
ragioni :  Una  costituzione  di  dote  poteva  considerarsi  donazione  sol- 
tauto  allorob^  non  solo  non  fosse  Tadem pimento  di  un'obbligazione^ 
ma  anobe  avvenisse  in  modo  cbe  il  costituente  non  oonservasse  alcun 
diritto  sul  patrimonio  oostituito  in  dote^  oome  per  esempio  se  una 
madre  oostitaisse  nua  dote  alia  propria  figlia  senza  averne  I'obbligo- 
e  non  si  riservasse  la  restituzione :  in  tal  caso  poteva  aver  luogo 
per  parte  degU  eredi  neeessari  della  costituente  la  querela  inoffi- 
cio8<Me  donaUonis.  Ma  diversameute  andavano  le  cose  negli  altri  casi.. 
Se  la  costituzione  di  dote  era  obbligatoria  la  natura  onerosa  del  n«- 
gozio  non  poteva  mutarsi  pel  fatto  cbe  fosse  stata  superata  la  mi- 
sura  concessa  dalla  legge.  Essa  non  poteva  neppure  considerarsi 
donazione  quando  la  moglie  stessa  si  costituisse  la  dote,  pur  non 
essendovi  obbligata  ^),  neppur  nel  oaso  cbe  essa  riuunciasse  alia  re- 
stituzione, perocob^  le  rimaneva  tuttavia  un  quaicbe  diritto  sulla  dote 
durante  il  matrimonio,  quelle  almeno  di  pretendere  cbe  essa  fosse 
spesa  pel  mantenimento  suo  e  dei  figli.  Per  simili  oasi  occorreva 
dunqne  un  nuovo  rimedio,  e  questo  consists  neirestensione  alia  dote 
del  diritto  di  rescissione  delle  douazioni  inofficiose:  questo  dice  molto- 
chiarameute  lo  Scoliaste  dei    Basilici,   cbe  il  Hillb  cita  a  sostegno 


'^)  HiLLE,  loc  cit.,  pag.  56  in  f.  seg. 

2^)  Com'^  note  a  discate  se  la  donna  sia  obbligata  a  costituirBi  ana  dote. 
Fra  gli  scrittori  moderni  si  dicbiarano  per  ropinione  negativa  GlugKi  Oomm,. 
^  1231  e  Hasse,  .Outereehi  der  EhegaUen  (II  diritto  patrimoniale  dei  coniugi), 
^  102;  per  PopinioDe  affermativa  Tigekstkobm,  Bas  roemisehe  Botalreoht  (La. 
dote  secondo  11  diritto  romano),  vol.  I,  Berlino  1851,  $  5  pag.  57  seg.  In  nn 
sol  caao  vi  era  certamente  per  la  donna  I'obbligo  di  costitairKi  ana  dote^  in- 
qaello  della  L.  un.  ^  1  Cod.  de  ritpiu  virg.,  9,  13.  Vedi  Marbzoll  nel  Ma- 
gasin  f&r  Beehtsioissensehafl  und  Qesetzgebung  (Magazzioo  di  giarisprudenza. 
e  legisIazioDe)  di  Grolham  e  Loebr,  vol.  lY,  pag.  370  seg. 
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della  sua  opinione  ^).  E  di  fatto  egli  osserva  da  prima  che  i  legit- 
timari  offesi  dalla  oostitu^ioiie  di  una  dote  immodica  possono  iuten- 
tare  la  querela  inoffioiosae  dotis  (tijv  8s  ivofueojn  «J6t/j3oO;)  (seh.  p\ 
49olo  perb,  egli  soggiuDge  nello  scolio  segaeute,  quando  la  donna 
abbia  oostituito  la  dote  per  s^  stessa,  poicb^  di  questo  solo  caso  parla 
41  testo,  noil  gi^  se  tale  costituziotie  avveiiga  per  la  figlia,  ben  inteso 
anohe  senza  obbligo.  Tattavia^  egli  conclude  in  fine,  se  si  vaol  tro- 
vare  un  caso  in  cui  anche  la  costituzione  di  dote  a  favore  di  undi- 
soendente  dia  origine  alia  querela  inoffioiosae  dotis  bisogna  immagi- 
nare  quello  di  ana  dote  immodica  costituita  dal  padre  alia  figlia  in 
potestatej  <  perocoh^  questa  non  si  puo  oUiamare  ana  donazione  i. 

3.°  Si  invocano  tattavia  alcani  testi  che  proverebbero  11  eontrario. 
E  primo  di  tntti  la  L.  87  §  3  Dig.  de  legatis  IE,  31  gi^  da  noi  spie- 
gata  a  pag.  348.  lo  ho  gi^  oercato  di  dimostrare  cUe  qaesto  testo. 
•oosl  come  noi  lo  possediamo,  deve  secondo  la  sua  plh  naturale  inter- 
pretazione  intendersi  nel  senso  che  Timperatore  conceda  la  rescismone 
della  donazione  per  Pintera  quota  intestata  dolFerede  necessario: 
ho  anche  osservato  perb  che  mancandoci  i  dati  precisi  di  qnella  do- 
nazione nalla  si  pub  dire  con  sicurezza  ^^i.  Ma  anche  astraendo  da 
cib,  in  qnel  testo  noi  vediamo  il  diritto  di  reseissione  delle  donazioni 
inofficiose  nel  suo  primo  stadio  ed  b  per  cib  possibile  che  »6\o  in 
segaito  si  stabilisse  la  consuetudine  di  limitare  la  resoissione  della 
donazione  fra  vivi  a  quella  sola  parte  che  lasciata  agli  eredi  neces- 
sari  li  avrebbe  tacitati^^j;  in  ogui  caso  poi  le  disposizioni  del  eodice 
sull'effetto  della  querela  avrebbero  seinpre  costituito  una  deroga  al 
passo  delle  Pandette. 


26)  V.  pag.  489  Bcli.  Pj  q  ediz.  Fabuot. 

^")  Confr.  pure  Fkanckk,  11  quale  inolto  giastamente  osserva  a  pag.  5*^^ 
•del  citato' 8critto,  <r  non  esser  dotto  che  quella  fosse  ana  donasioDe  omnium 
bonorum  e  potere  il  patrimoDio  essere  esaurito  Benza  che  tatto  sia  ^tato 
donato  >. 

2»)  Anche  il  De  Rkt£S,  De  donationihus^  cap.  8  $  14,  oel  Thesaurus  d^ 
Mkkliman,  VI,  pag.  587  seg.,  ammette  che  la  querela  ino/ficiosae  donation'ti 
•abbia  nel  corso  del  tempo  subUo  delle  inodificazioni,  ma  credo  che  soli  Dio- 
CLEziANo  e  Massimiano  abbiano  introdotta  la  limitazione  deirazioae  re^cis- 
fioria  alia  quota  legittima  e  gli  imperatori  posteriori  abbiano  di  nuovo  accor- 
data  la  rescissioDe  piii  plena  secondo  Panalogia  della  querela  d^iQofficioisi<i> 
1)estamento.  In  questo  mode  si  .spiegherebbero  tatte  le  iliffiadta. 
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Anoho  gFimperatorl  Diooleziano  e  Massimiano  sembrano  del 
resto  avere  ammesso  espressamente  la  resoissione  deirintera  dona- 
zione  nella  L.  4  Cod.  de  contr,  emtione  ^,  38: 

c  Gam  res  tibi  donataa  ab  herede  donatricis  tibi  distractas  esse 
proponas,  iatelligere  debueras  dupUcari  tibi  titulam  possessionis  non 
potoisse,  sed  ex  traditione  et  donatione  dominum  factum  te  fmstra 
emisae,  cam  rei  propriae  emtio  nou  possit  consistere.  At  tunc  demam 
tibi  profait^  si  in  donatione  te  non  fuisse  dominum  demonstretur. 
Sane  quoniam  omnia  bona  tibi  ab  ea  douata  et  tradita  dicis  ad  hoc 
et  a  filio  facta  venditio  reram  maternarum  afferre,  perfecta  etiam 
donatione  poterit  defensioiiem,  ne  vel  exemplo  inof&ciosi  testamenti 
possit  haec  avocare  > . 

Se  ii  doiiatario  abbia  comperato  dall'ercde  neoessario  le  cose  a  lul 
gik  donate  dal  defunto,  questa  compera  gli  pub  essere  utile  solo  in 
qaanto  per  essa  egli  aoquista  una  eccezione  oontro  una  eventuale 
querela  inofficiosae  donationis  del  venditore.  Questo  dice  il  testo.  Ora 
poich^  in  questo  si  parla  di  omnia  bona  donata  et  tradita  le  parole 
final!  ne  vel  exemplo  inofficiosi  testamenti  possit  haec  avooare  non  pos- 
sono  che  esprimere  11  principio  che  la  querela  inoffioiosae  donationis 
resoinde  Tintera  donazione  ^j.  £2  da  notare  perb  in  contrario  che 
evidentemeute  il  testo  non  aveva  neppur  da  lontano  lo  scopo  di  de- 
terminare  gli  efifetti  quantitativi  delPazione  rescissoria  ^^),  onde  non  6 
qoi  da  attribuire  a  una  espressione  generale  e  indeterminata  quel- 
I'importanza  che  essa  avrebbe  se  lo  scopo  principale  della  costitu- 
zione  fosse  stato  quelle  di  determinare  il  quid  e  il  quantum  che  il 
legittimario  potesse  domaudare  colla  querela.  La  oostitazione  parla 
solo  della  possibility  in  generale  di  rescindere  la  donazione  inofficiosa 
e  dell'eeoezione  che  all'azione  di  rescissione  si  potrebbe  nel  caso  op- 
porre  dal  donatario,  e  di  questa  seconda  anche  solo  incidentalmente. 
La  domanda  che  dette  occasione  al  resoritto  era  la  seguente  fattaci 
nota  dai  frammenti  Yatioani  ^').  II  donatario  domaiidava  so  la  dona- 


^)  ZiMMBKN,  loc.  cit.,  pag.  67., —  HiLLE,  loc.  cit.,  pag.  45  Beg.,  n.  3. 
^}  Confr.  Khitz,  loc.  cit.^  pag.  117. 

^^)  Vat.  fr.  '293.  Nel  Codice  Glustinianeo  la  prima  parte  del  rescritto  manca 
ftssolatamente  e    la  parte  aocetta  ^  interpolata,  poeto   che  il  testo  del  fram- 

Gluc-k.  Comm.  fandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  50. 
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zione  fatta  ed  esegaita  colla  semplioe  tradizione  fosse  efficace  o  ae, 
in  oaso  negativo,  egli  iion  potesse  almeno  richiainarsi  alia  eompera 
delle  0086  donate  da  lai  conolusa  coIPerede  della  donatrioe.  OPim- 
peratorl  risposero  determinando  prima  le  oondizioni  nelle  qaali  anctie 
la  semplioe  tradizione  poteva  bastare  a  render  yalida  una  donazione 
fatta  contra  legem  Oinoiam  ^^)  e  agginnsero  poi  essere  impossibile  ana 
daplioazione  del  titolo.  Nou  si  pad  oio^  avere  aoqaistato  insieme  per 
donazione  e  per  oompra ;  se  la  donazione  era  valida  il  petente  ave^a 
gi^  avnto  la  propriety  delle  oose  donate  e  la  oompera  era  nulla 
pereh^  nessuno  pno  oomperare  le  oose  proprle.  Gl'imperatori  poi 
feoero  menzione  a  questo  proposito,  probabilmente  senza  che  le  cir- 
oostanze  del  oaso  vi-dessero  ocoasione,  di  un'ipotesi  in  oui  la  eom- 
pera delle  oose  donate  sarebbe  stata  utile  anoor  che  il  oompratore 
avesse  gi^  acquistato  per  donazione  la  propriety  delle  oose  stesse. 
<  Tu  affermi,  essi  dioono,  ohe  tutto  il  patrimonio  della  donante  ti  h 
stato  donato  e  trasmesso  median te  tradizione:  or  questo  potrebbe 
dare  engine  a  una  impugnativa  mediante  la  querela  inoffMasae  do- 
nationis  anche  di  una  donatio  perfeota;  oontro  tale  impagnatira  ta 
potrai  invooare  la  oompera  da  te  fatta  >. 

Le  parole  omnia  o  omnia  bona  donc^a  indioano  dunque  soltanto  il 
motive  oooasionale  della  querela,  I'essere  state  erogato  nella  dona- 


men  ti  Vaticani  debba  ritenerai  genuine:  le  diyersitdi  per6  non  aono  di  giande 
importanza.  Cos),  ad  eeempio,  la  frase  a  quod  antem  res  tibi  ab  herede  do- 
natricis  distractas  esse  proponas  p  adatta  al  teste  origioario  noo  poteva  esser 
coQservata  nel  Codice,  la  parola  bona  della  frase  nel  C!odioe  sane  quomam 
omnia  bona,  etc,  non  esiste  nei  frammenti  Vaticaniy  e  oosl  via. 

32)  Qaando  sia  donata  ana  res  tributaria,  clo^  nn  fondo  provinciale,  la 
semplice  tradizione^  essi  dicono,  basta  a  trasmettere  la  propriety;  per  le  altre 
oose  occorre  invece  che  si  aggiangano  o  la  mancipazione  o  la  prescrizione  o 
almeno,  per  le  cose  nee  mancipiy  an  possesso  protratto  pel  niaggior  tempo  nel- 
I'altimo  anno,  salvo  che  il  donatario  appartenga  alia  personae  excepiae,  Confr. 
Hassb,  Von  dem  Recht  der  lex  Oinda  {11  diritto  della  lex  Cincia\  $  5-28,  nel 
Rheinisehes  Museum  fiir  Jurisprudenz  (Maseo  Renano  di  giarispradenza),  vol.  I 
pag.  196  seg. "). 


t()  Sulle  (iUposizioni  della  legge  Cincia  81  pu6  consultare  anche  il  mio  scritto  Sulla 
legge  Cincia  inserito  nel  BulleUino  delVIstituto  di  diritto  romano,  VI,  pag.  173. 
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zione  tatto  il  patrimonio;  esse  pertanto  non  possono  ritenersi  coUe* 
gate  oolle  parole  final!  della  legge  oome  se  gl'imperatori  avessero 
detto  c  ne  . . .  possit  hciee  omnia  avooare  »  ^). 

Non  ^  danque  neppar  necessario  ricorrere  alia  supposizione  del 
Francke,  che  l^erede  abbia  miDacoiato  la  querela  e  poi  sia  venato 
a  taransazioQe  ool  donatario  vendendo  a  qaesto  una  certa  qaantit(\ 
delle  oose  donate  oorrispondeuto  alia  sua  legittima  ^^).  Questa  sup- 
posizione, se  vera,  spiegherebbe  tutto  benissimo,  ma  non  si  pu6  ac- 
oogliere  per  Tiusieme  del  testo,  massime  dopo  ohe  noi  lo  conosciamo 
pi^  completamente  dai  frammenti  Yaticani  ^^). 

4.^  Si  pub  dnnque,  anche  senza  rioorrere  alle  diAposizioni  di  Giu- 
STiNiANO,  ritenere  pienamente  giustifioata  ropinione  ohe  colla  querela 
inoffieiosae  donationis  .non  si  possa  ]iretendere  che  Timporto  della  le- 
gittima o  il  supplemento  di  essa.  I  difensori  di  questa  opinione  si 
possono  fondare  su  dichiarazioni  preoise  e  non  dubbie  delle  fonti, 
mentre  gli  avversari  non  possono  iuFooarne  che  tali  che  per  s^  sole 
oalla  dioono  e  solo  possono  fornire  una  qualche  prova  se  unite  ad 
altri  argomenti.  fi  dunque  il  oaso  di  applicare  la  regola  per  la  quale 
h  da  preferire  il  signiflcato  chiaro  e  indubitato  a  quello  che  si 
rioava  dairapplicazione  delle  regole  sulFinterpretazione  delle  leggi 
o^nre,  imprecise  e  dubbie  ^^).  I  difensori  della  rescissione  parziale 
non  hanno  dunque  neppur  bisogno  dHnvoeare  I'analogia  delle  azioni 
Fabiana  e  Galviniana.  N^  pu5  passarsi  sotto  silenzio  nna  ginsta  os- 
servasione  ohe  fa  qui  11  Fbanokb  ^^j:  h  regola  generale,  egli  dice, 
<she  an  negozio  giuridico  che  pub  essere  in  parte  valido  non  debba 
rescindersi  pel  tutto,  oome  ad  esempio   nel   caso   di  una   donazione 


33)  Vi  ha  Au  qaesto  punto  nei  manoscritti  e  nelle  antiche  edizioni  una 
diflforenza  di  lezione,  poiche  alcani  leggono  Mo  invece  di  /iaec,  e  altri  leggono 
hoc  Hie  dovrebbe  riferlrsi  all'erede.  Non  bisogna  per6  attribuire  una  gitinde 
importaoza  a  questa  parola,  perch^  anche  colla  lezione  haee  resta  sempre 
iocerto  quanto  si  possa   revocare. 

^*)  Fkanckk,  Nbiherbenreeht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  530. 

3S)  11  Fuamckb  in  tntta  qaesta  dottrina  non  dh  quasi  importanza  ai  fram- 
menti Vatican!,  mentre  essi  portano  anche  qui  tanta  luce. 

^)  Vedi  la  mia  Doctrina  Pandeetarum,  ^  70. 

37)  Loc.  cit^  pag.  .531  seg. 
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superiore  ai  cinquecento  solid!  non  iDsinaata;  Del  testamento  inof- 
ficioso  si  ha  ana  rescissione  totale  ipso  iure  per  la  ragione  che 
quel  testamento  toglie  alFattore  la  quality  d'erede  e  la  querela  ha 
appnato  lo  scopo  di  proourarsi  tale  quality,  ma  uella  querela  inoffi- 
closer  danationis  h  appanto  Popposto  che  si  avvera,  Pattore  cio^  h 
glk  erede;  non  vl  h  diiaqae  motivo  per  aooordare  qui  all'a^loae  piti 
ampi  effetti  ohe  a  qaalsiasi  altra  rescissioue  di  una  donazione  im- 
modica. 

5.^  Una  prova  deoisiva  iu  fine  per  la  efficacia  parziale  della  re- 
soissione  delle  donazioai  iaoffioiose  ci  h  data  dalla  Novella  92.  Questa 
prescrive  che  quando  un  padre  dopo  aver  fatto  delle  donazioni  eo- 
cessive  ad  uno  o  ad  alcuno  del  figli  non  ristabilisoa  Pequilibrio  oon 
una  giusta  divisione  delPeredit^,  dando  oio^  al  figli  non  favoriti 
prima  una  piu  larga  parte  delPeredit^,  i  fratelli  favoriti  debbano 
supplire  a  lore  la  legittima:  e  questa,  soggiunge  I'imperatore,  h  stata 
sempre  la  mia  opinione  {et  haeo  quidem  nostra  ab  initio  oogitatio  fuity 
versione  vulgata).  Queste  parole  devono  secondo  ogni  probability 
signifioare  che  I'aumento  della  quota  legittima  ordinate  dall'impera- 
tore  si  applica  anche  alia  qtierela  inoffioiosae  donationis;  oertamente 
pero  esse  confermano  Popinione  ohe  con  questa  azione  non  si  possa 
pretendere  piti  che  la  legittima.  L'applicabilit^  della  nuova  legittima 
anche  alPazione  di  rescissione  h  del  resto  intuitiva^^);  quarta  pars 
debitae  ah  intestato  portionis  e  simili  espressioni  hanno  sempre  indi- 
cate nelle  fonti  la  legittima,  e  Pespressione  natural  men  te  rimase  la 
stessa  anche  quando  la  misnra  della  legittima  mut6.  Da  ci5  segue 
che  la  stessa  regola  h  da  applicarsi  anche  alia  querela  degli  asoeu- 
denti  e  dei  fratelli  beuch^  Giustiniano  parli  soltanto  di  figli.  fi  noto 
in  fatti,  e  noi  gi^  Posservammo  in  altra  occasione  3^),  che  anche  le 
nuove  costituzioni  alia  pari  delle  antiohe  fonti  danno  di  solito  le  loro 
disposizioni  con  riguardo  particolare  a  qualche  oaso  concreto  o  per 
lo  meno  si  indirizzano  piti  volontieri  ai  casi  ordinari,  senza  che  cib 
significhi  che  sia  esclusa  Papplicazione  ad  altri  casi.  Per  ci6  nella 
materia  della  successione  necessaria  appunto  si   vedono   cosi  spesso 


3^)  KuiTz,  loc.  cit.,  pag.  110.  —  Hills,  loc.  cit.,  pag.  59-60. 
39)  $  1421  &,  pag.  170,  173. 
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noffliaati  i  tigli  dove  pure  si  prendono  in  oousiderazione  tutti  gli 
eredi  necessari,  solo  percU^  i  casi  piii  frequenti  di  applioazione  della 
re^fola  si  riferiseoDO,  oom^^  naturale,  ai  iigll.  Giustiniano  inoltre  fa 
spinto  anohe  a  dare  la  sua  disposizione  da  casi  nei  qaali  non  si  era 
adottata  la  soLuzione  che  egli  giustamente  riteueva  derivare  dalla 
pin  semplioe  interpretazione  delle  Jeggi,  e  lo  dice  aiiche^):  egli  vo- 
leva  io  altre  parole  evitare  soltanto  un'errata  applicazione  delle  an- 
teriori  disposizioiii  sulla  quarta ;  cade  per  ci5  rargomentazione  dello 
ZiMMEBN  *^)  secondo  11  quale  GiusxiNiANO  nou  avrebbe  emanate 
qne^ta  costituzione  se  non  avesse  avuto  la  persuasione  che  senza  una 
{ipeciale  disposizione  sarebbe  state  impossibile  esteridere  la  nuova 
re^ola  deiraamento  della  legittima  alia  resoisdione  median te  la  querela. 
Che  se  in  fine  si  vuole  ancora  un  argomento  a  sostegno  della  nostra 
opinione,  si  potr^  anohe  citare  il  fatto  che  nei  testi  del  Codice  nou 
8i  lianno  disposizioni  sugli  effetti  quantitativl  deirazione  rescissoria 
dei  fratalU  e  delle  sorelle,  onde  nou  si  poteva  far  altro  che  applicare 
anitUe  a  questi  le  regole  date  pei  discendenti  ^^)  *'). 
Si  presenta  ora  il  probleraa,  quale  sia  il   tempo   nei    quale  deve 


*^)  Not.  92,  cap.  1,  pr.  in  f. 

^M  Loc.  fAt.f  pag.  75. 

^')  Franckx,  loc.  cit,  pag.  522. 


Oi  L*opinione  sio  qui  difesa  e  quella  prevalente  fra  gli  scrittori  moderni.  Cfr.  oitre 
i  cit.-tu,  Vamqkko-w,  Pandette J  §  482,  If;  Windschbid,  Pandtftto,  §  586  noCalS;  Arndts 
fi'*!  Reehtiie^eieon  (Disionario  di  diritto  pei  giuristi  di  tutti  gli  Stati  tedeschi)  del 
Wbiskb,  arL  PfiiehtheiU  und  Notherbenreoht  (Legittima  e  successioD^  Decemaria)^ 
v«l.  Ill,  pag.  164. 

Qoaoto  al  rapporto  fra  la  L.  8  §  3  Dig.  de  leg,  II,  31  e  gli  aitri  testi  e  da  credere 
rfae  in  ongin«,  Albssandro  Sbvbro  estendendo  semplicemente  la  querela  dal  testameoto 
:ki'.a  ilooazione,  TeflTetto  di  tale  estensione  dovesse  essere  che  si  annuliasse  tutta  quaofca 
1%  donazione  immodica  cosi  come  colla  querela  dMnofficioso  testamento  si  annullava 
iQtr')  il  testamento  e  non  solo  si  riduceva  la  disposizione  lesiva  dei  legittimari.  Ma  piii 
nrdi  DiocLBZUHO  e  Massimiano  colla  L.  8  God.  h.  t. ;  Pilippo  colla  L.  1  Cod.  eod. 
X  29.  e  Valbriamo  e  Oallibno  colla  L.  2  Cod.  eod.  sembrano  aver  limitato  il  diritta 
i*-!  iegittimario  at  ottenere  soltanto  la  riduzione  della  donazione  immodica,  e  Oiusti- 
5UM0  inftne  cooferma  colla  Nov.  92  questo  nuovo  diritto:  di  maniera  che  ^  da  conclu- 
iere  che  in  questo  riguardo  vi  sia  stato  un  mutamento  del  diritto  dalla  prima  intro- 
duiioDe  della  querela  fatta  da  Alessandro  Sbvbro  al  suo  definitivo  stabilimento  nei 
diritta  giustinianeo.  Vedi  su  ci6  il  piii  volte  citato  mio  Trattato  delle  donaeioni 
capo  ?H  f  37,  pag.  478  seg. 
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ooQSiderarsi  la  donazioue  per  sapere  se  essa  8ia  o  no  lesiva  della 
iegittima;  dovr^  oio6  ooDsiderarsi  nel  momento  della  saa  ooDfezione 

0  al  tempo  della  inorte  del  donantef  L'opinioue  pih  consegaente; 
che  si  pa5  aache  dire  Topinioue  comane,  ritiene  ohe  11  momento  de- 
oisivo  sia  quello  della  donazione,  che  per5  un  anmento  poateriore  del 
patrimonio  del  donante  esoluda  la  jiaerela  mentre  ana  diminuzioDe 
posterlore  non  valga  a  farla  nascere  ^). 

Oonsegiie  da  ci5: 

A)  L'importare  della  legittima  deve  trovarsi  nel  patrimonio 
del  donante.  Sar^  qnindi  da  considerarsi  inofOciosa  ana  dona- 
zione  oolla   qnale    alcuno,    avendo    due   figli   doni   all'ano  di  essi 

1  dieoi  dodioesimi  del  patrimonio*  I  restanti  dae  dodioesimi  in- 
latti  corrispondono  alia  nnova  quota  di  legittima  di  ciascano  del 
figli  (an  terzo  della  quota  intestata,  olo^  7it)  ®  supererebbero  I'an- 
tioa  di  an  ventiquattresimo  (V4  della  met^  oorrisponde  a  ^l^\  ma 
poioh^  anohe  il  flglio  donatario  oonoorre  nella  successione  oome  erede 
neoessario,  la  donazione  sar^  sempre  lesiva  della  legittima  dell'altro 


^)  Vedi  per  esempio,  Baldo  ad  L.  1  Cod.  h  t.  n.  8-10.  —  Tikaqubllo 
ad  L.  si  inquam  Cod.  de  inoff.  donat.  in  verba  «  omnia,  vel  partem  aliqaam  > 
n.  33-35  fol.  88-89.  —  Donkllo,  Oomm.  iuris  civilis,  lib.  XIX,  cap.  11  v4-8. 

—  Stbuvio,  Syntagma  iuris  civilis,  exerc  40  ^  4-8.  —  Ho  packer,  Principia 
iuris  civilis  romani-germanid,  t.  11  ^  1000  n.  5.  —  Thibaut,  Pandetie,  ^  409, 
n.  e.  —  Gdkstubk,  Principia  iuris   romam  privaU  novissimi,  ^  1052,  n.  2,  3. 

—  ScHWBPPE,  Boemisckes  Privalrechi  (Diritto  privato  romano),  ^973  n.  3.  — 
Wbnino-Ingbnhbim,  Lehrbuch  des  gem,  CHvilrechts  (Trattato  41  diritto  cirile 
oomune),  vol.  V,  $  153  n.  2.  —  MiiHLBifBKUOH,  Doctrina  Pandectamm,  vo- 
lame  III,  ^  774  n.  25.  —  S  buff  but,  Lehrbuch  des  praciisehen  PandeklenrtckU 
(Pandette),  $  665,  n.  5.  —  Haiubergbk,  Ius  romanum  privcUum  idque  ptLrMm, 
t.  IV  ^  550,  pag.  185.  —  Warnkobnio,  Commentariue  iuris  ramani  priraU, 
^  1112,  pag.  104.  —  Fr\nokb,  Notherbenrechi  (Diritto  degli  eredi  neoeasari), 
pag.  508  seg.  Tutti  guesti  scrittori  sono  d'accordo  nel  concetto  principale 
sebbene  differiscano  fra  loro  nel  modo  di  esprimerlo,  ci5  die  ha  portato 
anohe  delle  differenze  circa  la  questione  come  si  debba  qai  compatare  la 
legittima.  Vedi  Fkakoke,  loc.  cit.  e  infra  n.  «,  2  ^. 


Jt)  Nello  stesso  senso   si   confrontino    ora   Windschsid,   Pandetu  %  586  e  gli  altri 
autori  ivi  citati  alia  nota  5;  vedi  aDche  il  mio  Trattato  delle  donationit  pag.  484. 
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figlio  tanto  nel  oaso  ohe  il  padre  muoia  intestato  qaanto  se  istitaisca 
i  dae  flgli  in  parti  nguali  ^). 

B)  Se  per5  il  figlio  ieso  dalia  donazione  venga  ad  ottenere  sul- 
Teredit^  ci5  ohe  gli  spetterebbe  oome  legittima,  computando  nel  pa- 
triiuonio  del  defunto  anche  la  somma  donata,  egli  non  potr^  lamen- 
tarsi  86  il  testatore  abbia  rimediato  con  una  disposizioae  testamentaria 
a  SQO  favore  ^^),  n^  ae  cio  sia  effetto  di  an  migliorameuto  nello  stato 
del  sao  patrimonio,  peroh^  in  ambo  i  oasi  egli  ha  rioevuto  la  legit- 
tima dell'eredit^  La  dimtnuzione  del  patrimonio  avvenuta  per  la 
prima  donazione  inoffioiosa  non  gli  d^  d'altronde  altro  diritto  che 
qaello  di  pretendere  ohe  nel  oaloolo  della  saa  legittima  sia  preso  per 
base  lo  stato  del  patrimonio  prima  della  donazione  ^);  n^  Vanimus 
del  donante  puo  qni  venire  in  oonsiderazione  tosto  ohe  egli  abbia 
lasciato  ai  legittimari  Pintera  legittima  ^^).  SMntende  per6  che  la  le- 
gittima spetta  a  Ini  anche  SQll*anmento  del  patrimonio,  ed  ^  per  cib 
da  oorreggere  I'enoneo  compute  del  GLiiOK,  seoondo  il  quale  se  un 
|)adre  di  cinque  flgli  avente  un  patrimonio  di  8000  ne  doni  5000  e 
poi  aamenti  il  suo  patrimonio  di  altri  1000  e  lasoi  ai  flgli  la  legit* 
tima  lore  spettaote  su  8000,  cio^  4000  complessivamente,   essi  non 


**)  L.  1  Cod.  h.  t.  :  <  Si  mater  vestra  ad  eladendam  inoffidosi  querelam 
poene  nniversaa  &caltate8  .  .  .  factis  donationibas  ...  in  quosdam  liberos... 
exhaasit,  ac  poataa  vos  ex  duabiiB  anciis  fecit  heredes  ».  —  Vedi  Azonb, 
SiMMia  ad  h,  L  e  la  Qloesa  di  Accursio. 

^)  Ci6  dispone  la  Nov.  92  cap.  1  pr.  c  Si  quid  donationem  immeDsam  in 
aliqaem...  filioram  fecerit,  neceasariam  habeat  in  distribatione  hereditatis 
UDtaai  nnicaiqae  flliorum  ex  lege  aervari  partem^  quanta  fait,  priusquam 
doaationem  pater...  faoeret  >. 

^)  Di  aolito  ai  cerca  di  fondare  queato  principio  saila  Nov.  92,  ma  questa 
non  parla  di  aamento  del  patrimonio.  Tattavia  iK>ich^  la  Novella  parte  dal 
principio  eeatto  che  solo  al  tempo  della  morte  si  pa6  decideru  se  I'erede 
nocMgario  aia  atato  o  no  oflfeeo  nei  aaoi  diritti  di  legittimario  h  anche  am- 
miasibile  an  richiamo  a  qnesta  legge,  pur  non  essendo  ease  neceasario  per 
la  lagione  che  il  principio  sopra  accennato  appare  g]k  esatto  come  applica- 
zione  oona^aente  di  altri  principii. 

*^  €  Non  sane,  dice  il  Donbllo,  loc.  cit.  $  4,  qaod  non  faerit  donatio  inof- 
fickMft  et  talis  non  maneat,  sed  quia  Id  legitimam  qaae  detrahitur  de  ea 
dooadone  impatatar  omne  qaod  de  bonis  donatis  ab  eo  accipitur  ac  legitima 
portione  accepta  ceasat  revocatio  factae  donationis*. 
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hanao  azione  contro  il  donatario  ^^) ;  essi  inveoe  hanno  diritto  alia 
legitdma  anche  sii  questi  1000  nltimi  acquistati,  qaindi  sal  patri- 
monio  ooinplessivo  di  9000,  e  poaaono  per  alb  pretendere  dal  dona- 
tario  UQ  supplemento  di  altri  500  *^). 

0)  Poioh^  la  donazione  h  iuofficiosa  solo  qaaudo  iutacchi  Tim- 
porto  della  legittima^  ue  segue  che  non  si  pa5  agire  oontro  un  do- 
natario  se  non  qaando  la  leglttlma  sia  stata  intaooata  dalla  saa 
donazione.  E  per  cid: 

a)  Se  siano  state  fatte  piil  donazionl  saocessive,  ma  solo  le  ultime 
siano  lesive  della  legittima,  solo  queste  potranno  essere  impngnate 
peroh^  il  donante  sulle  oose  che  doab  per  prime  aveva  aneora  plena 
liberty  di  disposizione;  a  queste  adunque  non  si  adattava  11  oonoetto 
di  donazionl  inoffioiose  ^),  S^intende  poi  <^he  quando  inveoe  si  tratti 
di  piil  donazioni  fatte  oontemporaneamente  vale  Popposto  principio^M. 

h)  Se  il  patrimoDio  del  donante  venga  dopo  la  donazione  ad  es- 
sere diminuito  per  caso,  come  se  per  esempio  il  donante  abbia  dae 
figli  e  doni  8000  su  un  patrimonio  di  12000,  poi  per  eventi  disgraziati 
perda  i  restanti  4000  in  tut  to  o  in  parte,  la  donazione  non  si  pao 
impugnare,  peroooh^  non  essendo  essa  inoCfioiosa  quando  fii  fatta, 
non  pub  divenire  tale  per  una  sopravvenuta  dimiuuzione  del  patri- 
monio. £i  dunque  una  regola  faoilmente  produttiva  di  error!  quella 
ohe  alouni  scrittori  formulano  cosi :  <k  nel  oomputo  della  legittima  le 
donazioni  devono  oomputarsi  nel  patrimonio  su  cui  la  l^ttima 
stessa  ^  da  prendersi »  ^^).  Supponendo  che  nel  caso   sopra  configa- 


*8)  Vol.  VII,  pag.  97  dell'edix.  tedesca,  ^  547. 

^9)  Fkanckb,  Noiherhenrechi  (Diritto  degli  eredi  Decessari),  pag.  510-511. 

50)  L'opinione  cbe  tatte  le  donazioni  possauo  eRsere  impngnate  pro  rata  e 
reepinta  anche  dal  GliIgk,  ^  550  (pag.  174  dell'ediz.  tedeeca),  il  quale  pen* 
non  tiene  il  dovuto  oonto  delPargomento  che  gU  ayversari  desamono  dal 
prinoipio  che  tatti  1  legati  e  non  solo  gli  nltimi  ordinati  nei  codicilli  pos- 
sono  esaere  annullati  pro  rata  se  sia  intaccata  la  l^ttima.  I  due  caai  tntti- 
via  sono  divers!  fra  loro,  perch^  piii  legati  anche  se  ordinati  in  tempi  di- 
versi  acquistano  tutto  valore  in  an  medeeimo  tempo,  mentre  ogni  donasiOBe 
acquista  valore  nel  momento  in  cai  ^  fiatta.  Bartolo  ad  L.  1  Cod.  h.  t. 
n.  5.  —  DoNBLLO,  loc.  oit.,  ^7.  —  Franckb,  loc.  cit.,  pi^.  514. 

51)  Fkancke,  loc  cit,  pag.  512. 

52)  Weninq-Ingbnhkim,  loc.  cit. 
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rato  3000  del  4000  rimasti  nel  patrimonio  siano  andati  persi,  seoondo 
noi  i  flgli  aoQ  potraniio  pietendere  ohe  i  1000  reaidai,  seoondo  la  re- 
gola  test^  riferita  invece  essi  potrebbero  pretendere  la  legittima  salla 
somma  complesaiva  delle  donazioni,  8000,  e  del  patrimonio  lasoiato 
1000,  vale  a  dire  sn  nn  totale  di  9000  una  legittima  di  3000/  per 
supplire  la  quale  avrebbero  dunque  diritto  di  revooare  una  parte 
(U  ci5  che  era  gi^  validamente  usoito  dal  patrimonio  del  defunto  ^). 
La  ooerenza  pertanto  vuole  che  anche  quando  la  donazione  fosse  in 
engine  ieslva  della  legittima  e  il  patrimonio  poi  si  sia  anoora  diminuito, 
uon  si  possa  revooare  dal  donatario  pitl  di  quello  che  egli  ha  avuto 
oltre  la  disponibile^  oomputata  seoondo  lo  stato  anteriore  del  patri- 
monio; quindi  se  il  patrimonio  sia  di  12000,  10000  siano  donati  e  il 
patrimonio  poi  si  diminuisca  di  altri  1000,  e  la  legittima  sia  di  un 
terzo,  gli  eredi  necessari  non  possono  pretendere  di  fare  il  compute 
sa  11000:  essi  hanuo  sempre  Pazione  di  rescissione  pei  soli  2000  do- 
uati  in  piu  della  vecohia  disponibile,  in  altre  parole  essi  avranno  in 
tutto  3000  e  non  3666  Vj . 

Una  speoiale  oonfigurazione  ha  assuuto  perb  questa  dottrina  nel- 
YAUgemeines  Prussisohes  Landreoht  (Godioe  territoriale  prussiano).  Noi 
troviamo  in  questo  le  seguenti  di8|>osizioni : 

c  Gli  eredi  necessari,  ai  quali  spetti  per  legge  una  legittima  pos- 
sono revooare  qualunque  donazione  fatta  dal  defunto  entro  i  tre  anni 
dalla  sua  morte,  quando  I'importo  puro  delPeredit^  non  sia  almeno 
la  met4  delPimporto  della  somma  o  cosa  donata.  II  donatario  perb 
uon  h  obbligato  a  restitnire  pitL  di  quau  to  occorra  a  supplire  quella 
met^  Se  nei  tre  anni  siano  avvenute  piti  donazioni,  esse  devono  es- 
sere  sommate  tutte  per  determinare  se  abbiano  importato  una  lesioue 
della  legittima,  ma  la  revoca  effettiva  delle  piu  antiohe  non  ha  luogo 
se  non  in  quanto  sia  impossibile  supplire  la  legittima  colla  revoca 
delle  piu  recenti  soltanto  >  ^), 


'*'^)  Confr.  Francke,  loc.  ciL,  pag.  508  seg. 

■'*)  Aligemeines  LandreclU  (Diritto  territoriale  prussiano),  parte  1,  tit.  2, 
$  1113*1116.  Concorda  il  citato  Progetlo  di  codiee  civile,  parte  II,  tit.  8$  781, 
e  785, 


<  J  LOCK,  Comm.  PandeUe.  -  Lib.  XXVIIT.  —  Vol.  II.  51. 
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Qui  ^  degno  di  nota  sopratutto  il  fatto  ohe  la  met^  dell'importo 
della  somtna  donata  h  desiguata  oome  oi5  ohe  deve  essere  lasciato 
agli  eredi  necessari  ^) ;  peroccli^  h  faor  di  dubbio  che  questa  prescri* 
ZLone  ha  per  isoopo  di  assicarare  la  legittima,  ma  nou  stebilisce  ana 
vera  legittima  pel  diritto  delle  doDazioui  itioflficiose  ^).  A  dir  vero. 
uel  progetto  stampato  di  un  oodice  generale  la  legittima  era  fissata 
alia  met^  della  quota  iutestata  delPerede  neoessario  ^7),  ma  qaesta  e 
poi  stata  stabilita  dalla  legge  prussiana  (Landreeht)  ad  au  terzo. 
una  met^  o  due  terzi,  secoudo  che  i  figli  siauo  due,  quattro  o  piii 
di  quattro,  e  solo  per  gli  asoendeiiti  ^  sempre  della  met^  ^);  senouche 
poteudo  quest!  concorrere  nelPeredit^  iutestata  oou  i  fratelli  e  i  figli 
dei  fratelli  ^^),  evidentemoDte  nel  caso  di  tale  conoorso  essi  non  pos- 
SODO  avere  mai  la  met^  di  tutto  Passe  ereditario.  Dato  e  non  con- 
cesso  per5  che  la  disposizloue  del  progetto  sulla  misura  della  legit- 
tima fosse  stata  vera'mente  accolta  nella  legge  prussiana  per  questo 
caso  della  donatio  inoffioiosa,  essa  non  verrebbe  a  dare  cosl  agli  eredi 
necessari  la  metd.  dell'asse  ereditario  se  non  quando  il  testatore 
avesse  donate  tutto  il  patrimonio  in  vita  e  non  avesse  quindi  la- 
sciato  nulla  a  loro  ^^)  e  per  di  pih  I'applioazione  di  questa  disposi- 
zione  condurrebbe  ai  pitl  strani  resultati.  Quauto  piii  piccolo  iufatti 
fosse  Passe  ereditario  del  donante  tanto  maggiore  sarebbe  la  somma 
che  Perede  neoessario  potrebbe  pretendere.  Se  per  esempio  il  patri- 
monio fosse  stato  di  100  mila  e  il  defunto  avesse  donato  70  mila  e 
lasciato  quindi  in  eredit^  30  mila,  Perede  neoessario,  che  ha  diritto 
alia  met^  della  somma  donata  potrebbe  pretendere,  oltre  i   30  mila 


;>.'>i 


>)  Scritti  molto  dotti  su  questo  argomento  dovuti  alia  peDoa  del  Mcel- 
LBH,  e  degli  editori^  si  trovano  nel  1."  fascicolo  della  Zeilschrifl  fur  wissen- 
scIuifUiehe  Bearbeiliing,  elc,  (Rivista  della  elaborazione  scientifica  del  diritto  prm- 
siano)  di  Simon  e  Strampff^  pag.  63,  75. 

^^)  Mueller,  loc.  cit.,  pag.  69-72,  —  Simon,  i»ag.  86  8eg.  d.  2,  pag.  lOSst-^:. 

^^  Parte  I,  eez.  1,  tit.  2,  ^  307. 

58 J  Parte  11,  tit.  2,  $  392,  ^  502. 

59)  Parte  II,  tit.  3,  $  33. 

<>^)  Seinbra  che  questo  solo  caso  abbia  ispiratoi  redattori  del  Codice  (Simok, 
loc.  cit,  pag.  102  seg.S  ci6  che  e  t^ioto  pi(l  strano  perch^  la  coDcezione  let- 
terale  della  legge  fa  pensare  quasi  esclnsivamente  al  caso  opposto,  quando 
cio^  vi  sia  nn^eredit^  non  essendo  tutto  stato  esaurito  in  donauoni. 
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lasoiatigli,  5  mila  in  pitl  dal  donatario;  se  inveoe  fossero  stati  do- 
nati  80  mila  Perede  potrebbe  protendere  oltre  i  20  mila  lasciatigU 
altri  20  mila  del  donatario  per  fare  40  mila ;  se  la  donazione  fosse 
stata  di  30  mila  la  legittima  salirebbe  a  45,  e  in  fine,  se  ii  defanto 
avesse  donato  tatto  il  patrimonio,  essa  ragginngerebbe  i  50  mila. 
La  formulazione  di  questa  disposizione  della  legge  prussiana  si  fonda 
dauqae,  oome  fu  gi^  egregiamente  mostrato  dagli  editori  della  Zeit-' 
sckrifl  far  ^vissmischaftUclie  Bearbeiiung  des  Preitmschen  Rechts  (Bi- 
vista  della  elaborazione  scientifica  del  diritto  prassiano)  ^^j,  sa  pa  • 
lecehi  errori.  Primo  errore  Taver  mantenuto  nella  legge  le  disposi- 
zioni  del  progetto  sa  questo  panto  senza  pensare  che  non  si  erano 
mantenute  anohe  le  disposizioni  di  qaello  salla  misura  della  legit- 
tima. Seoondo,  Paver  sempre  parlato  della  met^  delPimporto  delle 
doiiazioni,  mentre  si  pensava  evidentemente  alia  met^  dell'asse  ere- 
ditario,  compreae  in  esse  le  donazionij  e  non  si  seppe  esprimere  ohia- 
ramente  an  pensiero  cosl  semplice.  Terzo,  Paver  trascnrato  11  case 
di  concorso  degli  eredi  necessari  oou  eredi  intestati  non  legittimari. 
Tanto  piti  notevoli  appaioho  qaeste  sviste  qaando  si  pens!  ehe  esse 
non  80110  oertamente  dovate  alia  fretta,  posto  che  i  redattori  ebbero 
pitt  ehe  ana  occasione  di  prendere  in  partioolare  esame  la  forma  e 
la  sostanza  di  qnesta  disposizione.  Essi  faron  riohiamati  da  aleani 
Maniti  a  notare  Peqnivoco  e  Pinconsegaenza  della  disposizione  ^)  e 
non  vollero  tener  oonto  delPosservazione  ^^) ;  si  cored  invece  di  rendersi 
piii  chjara  la  cosa  mediante  speoiali  compatazioni  ^),  e  in  parecchi 
ponti  del  progetto  si  applied  lo  stesso  principle  senza  aecorgersi 
della  formula  difettosa  ®^):   solo   piil   tardi,  spinti   probabilmente  da 


*>i)  A  cio  si  riferiscono  per  11  loro  contenato  le  note  flggiuDte  da  loro  alio 
Bcritto  del  MuELLEit;  pag.  75-106. 

^'-)  Simon,  loc.  cit,  pag.  90-93. 

®)  II  Gkslbu  (loc.  cit.,  pag.  92-94)  osMrva  in  contrario  che  la  legge  sem- 
bra  chiaia  e  la  spiegazione  degli  aramonitori  aesai  forzata,  e  perci6  Posserva- 
zione  loro  snperflaa. 

^*)  Cost  il  SuAREz,  Rivisia  cit.,  pag.  93. 

^'*)  Cosi  anche  nella  revoca  di  an  contratto  di  ooatitazione  di  rendita  vita- 
Hzia  intentata  dai  figli  del  testatore  per  violazione  della  legittima,  salla  qnale 
il  Progetto,  parte  11,  tit.  8  ^  509  dispone:  c  Nessuno  pao  mediante  la  com- 
pra  di  ana  rendita  vital izia  togliere   la    legittima  spettante  ai  figli  che  egli 
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quelle  critiohe^*),  nella  materia  del  contratto  di  rendita  vitalizia  si 
oambiaroDo  le  espressioni  del  progetto^^),  ma  nella  dottriua  della 
doDazione  inofficiosa,  ohe  pure  fU  parte  del  medesimo  titolo,  ai  man- 
tenne  la  formula  creata. 

II  MUBLLBB  tenta  di  oonciliare  11  §  784  del  progetto  ^)  oolla  teoria 
accolta  uel  medesimo  snlla  misura  della  legittlma  oompletaDdo  le 
parole  la  metd,  deWimparto  della  aamma  o  cosa  donata  con  le  altre  in- 
clusavi  Vimparto  del  puro  asse  ereditario.  Ma  io  non  credo  ohe  Tin- 
terprete  possa  permettersi  di  aggiungere  qualche  cosa  per  la  quale 
la  legge  assuma  un  significato  diverso  da  qiiello  naturale  delle  espres- 
sioni  usate.  Ohe  ci5  volessero  dire  gli  autori  e  anche  i  redattori  del 
codice  nel  formulare  1  §§  1113,  1114  (parte  I,  tit.  2.^)  appare  in  modo 
non  dubbio  dai  lavori  preparatori  inediti  ed  h  ammesso  anche  dagli 
editori  della  ZeiUohrift  fur  wiesensohaftUhhe  Bearheitung  des  Freussi- 
sohen  Beohta  (Rivista  dell'elaborazione  scientifica  del  diritto  pnis 
siano)  ^®);  ma  quest!  pensano  anche  giustamente  che  simile  interpret 
tazione  non  sarebbe  giustificata  dalle  parole  usate  dalla  legge.  £ 
giustamente  anche  osservano  ohe  il  legislatore  avrebbe  fatto  bene  a 
limitarsi  a  dare  alPerede  neoessario  soltanto  uu'azione  pel  supple- 
mento  della  legittima  '^%  lasciando  cosl  semplicemente  in  vigore  le 
determinazioni  del  diritto  comune  sugli  effetti  quantitativi  dell'azioiie 
di  revoca.  Ma  quando  poi  essi  aggiungono  che  a  parer  loro  le  espres- 
sioni  della  legge  si  conciliano  benissimo  colPapplicazione  di  quelle 
determinazioni ''')  io  confesso  di  non  trovar  caso  aleuno  in  cuicibsia 
possibile,  neppnre  in  quelle  da  essi  configurato  che  la  legittima  iin* 
porti  un  terzo  e  cosl  il  donatario  possa  ricevere  e  ritenere  i  dne 
terzi  dell'intera  credits. 


abbia  avnti  al  memento  della  stipalazione  del  coDtratto.  Se  quindi  alia  sna 
morte  la  sua  ereditii  ^  di  an  importo  inferiore  alia  melk  del  capitale  sbor- 
sato  come  prezzo  della  costltuzione  di  rendita  vitalisia,  il  veuditore  oo^ti- 
tuente  di  questa  deve  restitaire  tanto  quanto  manca  a  qnesta  metii. 

«8)  Vedi  la  citata  Rivista,  n.  IV,  pag.  102. 

<57)  Diritto  territoriale  prussiano,  parte  I,  tit.  2  ^  637-39. 

OS)  Eccone  il  tenore:  La  doDaKione  pa6  essere  revocata  quando  Pimporto 
pure  dell'ereditii  non  raggiunge  la  maik  della  eomma  o  cosa  donata. 

69)  Loc.  cit..  pag.  7.5,  87,  98,  104. 

70)  Loc.  cit,  pag.  99. 

71)  Loc.  cit.,  pag.  100. 
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6.^  PoioM  la  querela  inofficioaate  danaiianis  si  fonda;  oome  quella 
di  inofficioso  testamento,  sulla  disamorevolezza  del  defanto  verso 
i  legittimari,  era  logico  che  ad  essa  si  estendessero  le  medesime 
caoBe  di  estinzione  che  valgono  per  I'altra,  vale  a  dire  la  prescri- 
zione  qninqaenDale,  Pesistenza  di  ana  oansa  di  diseredazioue,  e  per 
regola  la  morte  del  legittiinario  prima  di  avere  preparatx)  Pazione  ^^). 
Id  oi5  si  distingae  principalmente  la  nostra  azione  dalPoofto  ad 
$wpplendam  legititnam,  ooUa  quale  essa  ha  grande  somiglianza, 
qaando  tutto  11  patrimunio  non  sla  stato  esaurito  in  donazioni 
e  qnindi  Terede  neoessario  non  possa  agire  che  pel  supplemento 
della  legittima.  fiS  per5  del  tutto  errata  Popinione  dello  Zimmbbn  ^^) 
e  dello  SoHWBPPE  "^)  secondo  i  quali  dope  che  Giustiniano  ha  in  - 
trodotto  Pazione  suppletoria  h  questa  che  compete  agli  eredi  neces- 
uri  qaando  a  loro  non  sia  stato  tolto  tutto.  Le  due  azioni  hanno 
inreoe  fbndamenti  ben  diversi.  La  querela  inofficiosae  donation%8  si 
fonda  come  la  querela  inofjioioei  testamenti  sulPagire  inofficioso  del 
defanto,  Pazione  suppletoria  invece  tende  a  supplire  la  volont^  ma- 
aifefltata  incompletamente  dal  testatore  ^^),  e,  ci5  che  piu  importa,  11 
8applemento  si  ottiene  dall'asse  ereditario  stesso,  mentre  colla  querela 
inoffieio»ae  donatianis  Pattore  impugna  una  donazione  che  pei  prin- 
cipi  generali  di  diritto  sarebbe  valida.  Anche  astraendo  dal  fatto 
che  questa  querela  s'iatenta  sempre  contro  un  successore  a  titolo 
singolare,  che  ha  ottenuto  qualche  oosa  dal  testatore  in  vita  e  non 
fialPeredit^  di  questo,  non  h  dunque  possibile  confondere  le  due 
azioni,  n^  puo  distinguersi  nolle  donazioni  inofflciose  fra  donazioni 
che  esauriscano  tutto  il  patrimonio  e  donazioni  che  non  lo  esauri  - 
scano,  n^  se,  in  quest' ultima  ipotesi,  i  legittimari  lesi  siano  eredi  ab 
iniegtato  o  siano  stati  istituiti  nel  testameuto.  Ma  poich^  Perede  ne- 
t^asario  non  puo  preteiidere  la  legittima   prima  della  morte  del  de 


'-)  Vedi  11  4  550  del  (Jomnuniario,  al  quale  rimando  completaraeDte(yol.  Ill 
pag.  176-73  delPediz.  tedeaca).  Concorda  pieDamente  il  Francke,  Nothtrhen^ 
reekt  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  534. 

'^  Din,  dt.  pag.  75. 

'^)  Da$  roemiseJte  Pncalreehi,  etc,  -Il  diritto  private  romano  uella  sua  ap- 
plicaziooe  alia  giaatizia  tedesca),  $  974. 

'■')  Vedi  aopra  pag.  341  seg. 
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cuitis  I'azione  del  legittimario  non  pub  nataralmente  estendersi  ai 
frutti  o  alle  atiliti^  ritratte  dalla  ooaa  o  dalla  somina  donata  du- 
rante la  vita  del  donaute.  II  proprietarlo  ohe  non  sia  in  istato  di 
dipendenza  personale  ha  finch^  vive  la  faoolt^  di  disporre  nel  modo 
piil  ampio  di  tutti  i  frutti  e  le  utility  ehe  abbia  gi^  ricavato  o  che 
sia  per  rlcavare  dal  sue  patrlmonio;  ^11  puo  dnnque  averli  oonsa- 
mati  o  donati,  in  neasun  caso  Terede  neoessario  potift  aocampaie  sa 
di  essi  alcana  pretesa  sotto  il  pretesto  (il  solo  oonoepibile  del  resto) 
che  il  superfluo  avrebbe  potuto  essere  capitalizzato  aumentando  ooa 
il  patrlmonio.  Poich^  perb  aache  altre  azioni  di  rescissioni  hanno 
pure  per  oggetto  i  frutti  e  le  aoeesaioni  ''^),  anohe  oolla  querela  inof- 
ficioscie  donaiionis  si  possono  indubbiamente  ottenere  tntte  ie  utilita 
e  le  aocessiones  rerum  peroepite  dope  la  morte  del  donante;  le  usoie 
e  le  altre  prestazioni  a  titolo  dMndennic^  non  si  possono  pretendere 
invece  che  dalla  oostituzione  in  mora  ^7). 

7.^  II  diritto  che  vale  per  le  donazioni  inoffioiose  si  applica 
anche : 

1.^  alia  dote  inofficiosa  ^^j.  Fu  gia  sopra  notato  che  la  cosidetta 
querela  inofficiosae  dotia  non  b  che  un'estensione  del  nuovo  diritto 
secondo  il  quale  la  legittima  non  deve  esaer  losa  neppnre  con  atti 
di  liberalitii  fra  vivi ;  un^estensione,  e  non  una  sempltce  applicazione, 
perchb  la  querela  inoffidosae  donationie  non  si  adattava  a  rigore  alia 
oostituzione  di  dote  se  non  quando  questa  potesse  considerarsi  una 
donazione  pura  e  semplice,  nel  qual  caso  essa  veniva  trattata  oome 
tale,  vale  a  dire  la  si  poteva  impugnare  colla  stessa  querela  inoffi- 
cioeae  donaiionis  '^^).  Mon  basta :  quando  tale  non  fosse  il  caso,  ma  la 


7<^)  L.  28  ^  6  D.  ex  qiiibus  causiSj  4,  6;  L.  3d  pr.  Dig.  de  usurie,  22,  1: 
L  7  ^  1  Cod.  de  rev,  donat,fSf56(vindio4JUioni8habeateffeclwn).  A.  TiHAQVEhho. 
Oomm.  in  /.  si  nnqaam.  Ood.  de  rev,  don,  ad  verb,  totam,  n.  279-882,  Opera, 
V,  245  seg. 

77)  Coufr.  Francke,  Ioc.  cit.,  pag.  533  seg. 

7^)  Theod.  Cod.  de  mofficiosis  dotihns^  2,  21.  luBt.  Cod*  de  ino/fieiosis  daiSbuf. 
3,  30.  Vedi  il  ^  550  di  questo  Oomnientario:  agliscritti  citati  i via  pag.  181-91 
dell'edizione  tedesca  aggiungi  C.  Tuomasio,  Dissertatio  de  legiiima  vweniit. 
cap.  II,  $  24-31.  —  Fkanckk,  Xotlierbenreeht  (Diritto  degli  eredi  neoessari!. 
^  45,  pag.  536  seg. 

79)  Basilici,  XLI,  IV,  10,  sell,  q  pag.  489  edi«.  Fabroto). 
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oostituzione  di  dote  oontenesse  mia  violazione  del  diritto  del  legitti- 
mari  ^)  a  questi  era  conoessa  dopo  ]a  morte  del  oostituente  an'azioae 
|)er  la  resoissione  della  dote  iinmodioa  ad  exemplum  inoffioiosi  testa^ 
meaUj  la  qaale  i)er  le  coDdizioni  di  sua  esistenza  come  pel  saoi  ef- 
fetti  e  per  le  altre  partioolarit^  era  del  tatto  analoga  alia  querela 
inoffU^onae  donatianiSj  come  del  resto  fu  gik  dimostrato  nella  prece- 
dente  trattazione  di  qaesta  dottrlna.  Ma  poleh^  tutte  le  azioni  di 
iDoflicioaitf^  hanno  laogo  solo  in  sttbaidium  o  in  mancanza  di  altri  ri- 
medi  della  stessa  efficacia,  quest'azione  di  rescissioae  h  per  taloni 
casi  della  sua  prima  applicazioue  divenuta  superflna  dopo  che  grim-< 
}»eratori  piii  recent!  e  Giustiniano  in  particolare  curarono  anche 
I^er  altra  via  che  i  diritti  e  le  ragioni  del  flgli  non  fossero  facilmento 
danneggiati  dalla  conolusione  di  un  secondo  matrimonio  del  geni- 
tore  ^^j.  GosI,  la  madre  che  passi  a  seconde  nozze  non  pno  far  per- 
venire  al  secondo  marito  a  titolo  di  liberality  pitl  di  quanto  lasei  al 
meno  favorito  dei  figli  del  primo  matrimonio,  salva  sempre  per  questo 
la  legittima  ^)^  onde  non  oooorre  pitl  la  querela  inoffioioaae  dotis  nel 
caso  che  essa  si  costituisca  pel  secondo  matrimonio  ana  dote  troppo 
rilevante,  per  la  ragione  che  questa  costituzioue  h  nulla  pel  superfluo 
e  quesia  va  senz'altro  dopo  la  morte  della  madre  ai  figli  a  titolo  di 
quota  ereditaria  ^^).  Anche  per  altri  eredi  necessari  della  donna, 
come  i  figli  naturaii,  gli  ascendenti  e  i  fratelli  nel  caso  di  matri- 
monio con  una  persona  turpe,  I'azione  di  rescissione  h  divenuta  su- 
l>erfina  s^ivo  pel  caso  che  essa  abbia  costitnito  al  marito  un  diritto 


^'^z  I  casi  isono  enamorati  al  citato  ^  550. 

^1)  Vedi  il  i  J217  del  Gomm.  (vol.  XXIV,  pag.  113-66  dell'ediz.  ted.).  — 
—  Marbzoll,  Zeitschrift  fiir  Civilreolit  and  Process  (Ri vista  di  diritto  e  proce- 
dara  civile)  di  Makrzoll,  Linde  e^WENiNG-IyGBNHKiu,  vol.  Ill,  diss.  5, 
pag.  91  8Qg.  • 

*'^)  L.  6  pr.  Cod.  de  seeundU  nupliis,  5,  9:  <  .  .  .  uon  liceat  plus....  vitrico 
teetamento  relinquere  vel  donare  sou  dotis  vel  ante  nuptias  donation  is  titulo 
oonferre  quam  filias  vel  filia  habet,  cai  minor  portio...  derelictU;  vel  data 
faerit..,  ita  tamen  at  quarta  pars  qnae  iisdem  liberis  dabatar  ex  legibus 
nalio  modo  minaatar,  nisi  ex  his  causis  qnae  de  inofficioso  excladnut  qiie- 
relam  >.  Concorda  la  Nov.  22,  c.  27. 

'^f  L.  6  pr.  infra  Cod.  de  sec,  nnpliis,  5,  9:  c  ...  id  qaod  plus  relictuiu 
vel  dooatum  aut  datura  fuerit,  tamquam  non  acriptum  sit  ad  personas  de- 
ferri  lilierorum  et  inter  eos  dividi  iubemus  d. 
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irrevocabile  salla  dote,  peroh^  in  caso  diverse  essi  hanno  come  eredi 
della  moglie  il  diritto  alia  restitnzione  ^).  II  Fbanokb  ridene  che 
in  tal  caso  pel  figli  nati  dal  seoondo  matrimooio  sia  necessaria  la 
querela  inofficioscke  dotis^  almeno  quando  essi  diveiigano  sui  iuris 
dopo  la  morte  della  madre,  viveute  aiioora  il  padre.  Ma  io  non  credo 
che  questa  opinione  sia  da  acoogliere.  II  Fbangkis  argomenta  oo^ : 
secondo  ie  leggi  naove  11  padre  pa5  ricevere  t$oltanto  Pasufratto  e 
tinch^  non  passi  a  seconde  nozze  anohe  le  propriety  di  una  quota 
ugaale  a  quella  di  un  figlio  ^),  ma  il  patrimonio  del  figli  h  soggetto 
alPusafrutto  del  padre  nella  cai  potest^  essi  si  trovano,  percio  du- 
rante la  patria  potest^  non  h  possibile  che  essi  intentino  un^aEione 
contro  di  lai;  cessata  invece  la  patria  potest^  riprende  pieno  vigore 
il  loro  diritto  di  legittimarii  e  allora  ha  effetto  la  nostra  qaereUt 
perocch^  la  legittima,  egli  segne,  non  comporta  alcau  limits,  nep- 
pure  quindi  an  usufrutto,  ma  questo  ha  la  sua  ori^ne  nella  oosti- 
tuzione  di  dote,  onde  la  necessity  pel  figlio  della  querela  inoffidosae 
dotis  ^).  SenonoU^,  astraendo  anche  dalla  circostanza  che  la  mo^^lie 
esonerando  il  marito  dalla  restitnzione  della  dote,  Intende  attribuire 
a  lui  la  propriety  e  non  il  semplice  asnfrntto  di  questa,  nou  vi  ^ 
maggior  bisogno  di  un^azione  di  rescissione  per  far  avere  ad  nu  figlio 
liberate  dalla  patria  potestj^  un  diritto  illimitato  sul  suo  patrimonio 
di  quello  che  non  ve  ne  sia  di  un'azione  speuiale  per  assicurargli  lo 
stesso  diritto  suUa  dote ;  come  qui  la  legge  opera  immediatamente  e 
dichiara  in  precedeuza  nulla  ogni  disposizione  fatta  dalla  .  madre  a 
danno  del  figli,  parimenti  1' usufrutto  paterno  cessa  ipso  tur^ool  oes- 
sare  della  patria  potest^  o  se  il  padre  volesse  rifiutare  la  restituxione 
del  gi^  peoulio  avventizio  si  applicherebbero  contro  di  lui  i  rimedi  or 
dinari. 

Non  deve  in  fine  passarsi  sotto  silenzio  che  anche  Pobbligazione 
della  dotis  collatio  esistente  gik  nelFantico  diritto  puo  avere  per  ood- 
seguenza  una  limitazione  della  querela  inofjiciosae  dotis.  Gosi^  ae 
una  discendente  che  ebbe  dal  defunto  una  dote  troppo  rilevante  voglia 


^*)  L.  un.  Cod.  de  rei  mx.  acllone,  5,  13. 

^^)  Nov.  98  c.  J ;  Nov.  J  27  c.  3, 

^•'>)  Fkancke,  loc.  cit.»  pag.  538,  539. 
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venire  oon  altri  diseendenti  alia  sacoessione  di  qaesto,  essa  deve 
oonferire  la  dote  e  iu  tal  oaso  evidentemente  non  pub  aver  laogo 
Tasione  di  lescissione.  Se  per5  essa  rinanoi  all'eredit^  I'obbligo  della 
oollazione  cade  ^7)  e  allora  gli  eredi  necessari  non  hanno  ohe  la  qtie- 
rela  inoffieiasae  dotis  per  ottenere  la  rivooazione  parziale  ^). 

2.^  Seoondo  la  dottrina  dei  pratici,  ohe  h  da  approvarsi,  anobe 
taluni  negozii  a  titolo  oneroso  possono  essere  revooati  qaando  siano 
eollei^ati  ad  una  liberality  iuofflciosa  lesiva  della  legittima  ^).  Oosl, 
quando  si  sia  venduto  a  basso  prezzo  per  liberality  verso  11  compra- 
tore  ^).  II  Thomasio  h  di  opinione  oontraria,  pereh^  in  si  mill  casi  si 
ba  sempre  a  detta  sua  la  dazione  di  un  equivalente  e  quindi  la  le- 
gittima si  pao  dire  rimasta  nel  patrimouio  ®^);  e  sembra  piuttosto 
ammettere  die  in  ogni  oaso  la  compra-yendita  sia  da  oonsiderarsi 
simalata  quando  il  prezzo  sia  cosi  basso  che  gli  eredi  necessari  ne 
!>iauo  veramente  lesi  nella  legittima.  Ma  ci5  h  inesatto.  Una  vendita 
simulata  non  h  in  sostanza  una  vendita :  ma  la  vendita  pub  anche 
essere  seria  o  tuttavia  essere  a  condizioni  cosi  favorevoli  pel  compra- 
tore  da  esser  lesiva  della  legittima,  per  esempio  un  padre  di  cinque 
figli  il  cui  patrimonio  cousta  di  un  JFondo  del  valore  di  50  mila  tal- 
leri  vende  11  fondo  ad  uno  dei  figli  per  24  mila  talleri.  Ghe  se  poi 
il  Thomasio  ritenesse  in  questo  caso  possibile  una  rescissione  del- 
Tatto  per  lesione  oltre  la  met^  egli  non  avrebbe  peusato  cbe  questa 


*')  L.  1  pr.  D.  de  doUs  coUalione,  37,  7. 

'*)  FuAXCKE,  loc.  cit.,  pag.  539. 

^^i  Vedi  GLiicK,  ^  550,  pag.  191-96  dell'ediz.  tedesca  e  gli  aatori  ivi  oitati 
alia  nota  14  pag.  193. 

'■^'j  Arg.  L.  3d  Dig.  de  eontr,  empti<me,  18,  1:  c  Inter  viram  et  uzorem 
tloaationis  causa  venditio  facta  pretio  viliore  nalliaa  momenti  est  »;  L.  5 
^  5  Dig.  de  don,  inter  vir,  et  iix,,  24,  1 :  c  .  .  .  venditionem  doDationis  causa 
factam  nullias  esse  momenti,  si  mode  .  .  .  idcirco  venditionem  commentus 
Hit  maritas  ut  donaret ».  Se  la  vendita  sia  simalata  del  tutto,  e  cos)  non  vi 
eia  prezzo  o  vi  sia  semplicemente  an  prezzo  fittizio,  oppure  se  si  simnli 
radempimento  di  ana  compra-vendita  g\k  conclasa  per  nascondere  ana  do- 
Dflzione,  vi  ha  allora  vera  donazione  (L.  36  D.  da  contr.  emL,  18, 1,  L.  7  Cod. 
eod.  4,  38)  e  la  qaerela  dUnofficiosa  donazione  ^  fondata  senza  estensiono 
alcana.  —  Confr.  Thohasio,  Dissertaiio  de  legitima  viventiSj  cap.  2  $  5. 

'1)  Thomasio,  de  legitima  viventis,  cap.  2  f  11. 

<JLnCK,  C<mm.  IMndette.  —  Lib.  XYVHI.  —  Vol.  II.  52. 
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rescisBione  non  h  ammessA  qaando  il  venditore  venda  a  basso  prezzo 
a  scopo  di  liberality  ^^)  e  che  anzi  h  anche  possibile  ana  rinancia 
espressa  a  qaesto  ri medio  ^'). 

Anche  i  contratti  di  rendita  vitalizia  danno  faoilmente  agli  eiedi 
necessari  oecasione  di  lamentarsi  di  lesione  della  legittima  e  sodo 
stati  sotto  questo  riguardo  considerati  particolarmente  dai  legislatori 
moderni  ®*). 

Ghe  tutte  qaeste  azioni  di  resoissione  siano  pel  fondamento  e  per 
gll  effetti  estensioni  della  querela  inofficiosae  donationis  non  si  pub 
ragionevolmente  dabitare  e  noii  pub  che  condarre  ad  errori  il  desi- 
gnarle  come  Calviaiancte  o  quasi  Calvisianae  ^^).  Con  queste  ultime 
infatti  il  patrono  poteva  far  resoindere'  ogni  alienazione  impresa  o 
compiata  in  suo  pregiudizio,  anche  se  uella  snooesslone  restasse  pin 
di  qaello  che  non  spettava  a  lui,  salvo  che  fosse  iudennizzato  per 
testamento  o  potesse  otteuere  mediante  la  bonoriim  poasessio  contra 
tdbuhM  la  parte  a  lui  spettante  del  valore  delle  cose  donate  (vedi 
sopra  p.  345  seg.)*  Invece  nella  querela  inofficiosae  donationis  e  uelle 
azioni  a  sua  somiglianza  h  presupposto  necessario  che  Tatto  di  alie- 
nazione abbia  esaurito  il  patrimonio  fino  a  non  lasciar  libero  Tim- 
porto  della  legittima. 

II  diritto  del  patrono  iuoltre  h  fondato  sul  concetto  che  egli  abbia 
come  socio  un  diritto  su  tutti  gli  acquisti  del  suo  liberto  ^i,  cio  che 
spiega  perch^  le  azioni  di  revocazione  introdotte  a  suo  favore  non 
siano  soggette  alle  limitazioni  delle  vere  azioni  dlnoffidosit^  ^'),  Ora. 
poich^  come  base  del  diritto  che  gli  eredi   necessari   hanno  d-impu- 


92)  Vedi  il  ^  103()  (vol.  XVIT,  pag.  81  seg.  deU'ediz.  tedesca;. 

9'-^)  Fkanckb,  loc.  cit.,  pag.  540  seg. 

^*)  Vedi  per  esempio  il  FreusaisrJies  AVgeijMines  Landreeht  (Diritto  territo- 
riale  prassiano\  parte  I,  Bez.  2,  ^  637  seg.  —  Simon  e  Stuampkk,  Zeit^ri't 
fur  tmnenschaflliche  Bearbeilung  des  Prettsaischen  Rechts  (Rivista  della  elaliorrt- 
zione  scientifica  del  diritto  prussiano),  vol.  I,  fasc.  1,'Pftg*  87.  Codice  Xapo- 
leone  art    1969,  1970,  1973.  Confr.  pure  il  Codice  anstriaco  $  1280. 

^■'')  Qaesto  e  avvenato  anche  al  GLiiCK :  anche  da  lui  si  troTa  difesa  al 
$  550  del  Comm.,  Popinione  erronea  circa  la  diirata  delPazione  e  il  pa^sa^* 
gio  di  essa  agli  eredi. 

5»")  L.   1   Dig.  de  bonis  libert.,  38,  2. 

9")  L.  1  ^  *-iG»  L.  ;3  $  1  D.  si  quid  in  fraudem  patr.,  38^  5. 
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gnare  le  alienazioni  onerose  lesive  della  legittima  Don  si  puo  certa- 
mente  preiidere  il  diritto  di  saooessione  del  patrono,  ne  oonsegae  obe 
es>i  Qon  si  possono  fondare  ohe  sull'analogia  della  querela  d'JDof- 
ficiosa  doDazione,  e  ohe  le  azioni  di  questa  debbono  oosl  per  la  dii- 
rata  come  per  il  passaggio  agli  ere<li  aabire  lo  stesse  limitazioni  di 
qneirazione  e  della  qaerela  d'inofficio  testamento  ^^). 

In  tatte  le  azioni  di  rescissione^  di  oui  h  parola*nel  presente  pa- 
ragrafo,  si  sappone  ohe  la  lesione  della  legittima  sta  avvenata  me- 
diaiite  atto  fra  vivi.  £}  possibile  perb  olie  rintiera  legititima  sia  la- 
sciata  libera  nelPasse  ereditario  e  tuttavia  gU  eredi  neoessari  siano 
lesi,  per  esempio  un  testatore  che  ha  due  figli  e  dodid  mila  di  pa- 
triinonio  dona  8  mila,  e  tin  qui  la  legittima  h  libera,  ma  egli  isti- 
tuisoe  poi  uno  dei  figli  per  due  terzi  Taltro  per  un  terzo.  La  dona- 
zione  nou  pub  essere  impugnata,  perch^  essa  uon  h  inofficiosa,  ma 
il  figlio  leso  avr^  Vcustio  <kd  supplendam  Ugitimam  ooutro  il  figlio  fit- 
vorito,  in  modo  che  ciascun  dei  due  veuga  ad  avere  una  identica 
quota  delFeredit^  ^^).  Altro  esempio:  il  testatore  di  oui  nell'esempio 
precedente  istituisce  ambedue  i  figli  in  parti  aguali,  ma  11  grava  di 
le^ti.  In  questo  caso  i  legati  non  devono  essere  pagati,  perch^  I'asse 
ereditario  e  tutto  assorbito  dalla  legittima  e  la  legittima  non  deve 
es.ser  gravata  ^^),  Lo  stesso  avverrebbe  se  la  legittima  fosse  intacoata 
(X>n  doiiazioni  a  causa  di  morte.  £)  appunto  in  un  oaso  nel  quale  era 
sorta  questione  se  queste  donazioni  potessero  rescindersi  come  i  le- 
«:ati  che  le  font!  dioono  legatorum  instar  obtinent  ^) :    onde  esse  sono, 


»')  Cunfr.  FuANCKB,  loc.  cit. 

''^)  Confr.  Gluck,  (hmnietUario,  ^  547  <pag.  98-99  dell'ediz.  tedesca)  e  gli 
aiuori  iri  citati.  -  Fkanckk,  XoUierbenreeht  (Diritto  degli  eredi  nece88ari^, 
pa^^  514  seg.,  54;). 

^*)  Qaesto  vale  nataralmente  auche  pel  caso  della  sempHce  dimiDuzioDe 
pro|>orzioDale  dei  legati  in  applicazioneaUaleggeFalddia;  come  se  per  esem- 
pio alcaoo  doni  la  met4  del  patrimooio  ed  csaarisca  Taltra  metii  in  legati, 
uon  dovendo  raai  restare  agli  eredi  necessarii  meno  della  legittima,  che  e  d'an 
t<*rzo.  Qal  del  resto  non  e  il  ca;»o  di  esaminare  la  questione  se  I'erede  neces- 
nrio  po^sa  detrarre  oltre  la  legittima  anche  la  quarta  Falcidia.  —  Vedi  in 
prf»|»osito   il  ^  550. 

1)  L.  17  D.  de  mortis  catua  donaU,  ()9,  6.  Vedi  L.  I  ^  1  D.  ai  quid  in  fran- 
fhm  patroni,  38,  5 :  c  mortis  caasa  enim  donationes  comparantar  legatis  ». 
—  Hasse,  Rkeinisehes  Museum  fiir  Jwrisprudenz  (Mnseo  renano  di  giurispru- 
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oom'6  DOto,  sogt^ette  alia  detrazione  della  Falcidia  ^)  e  in  coerenza  a 
questo  prinoipio  I'imperatore  Albssandbo  Sbvbbo  rescrisse  ^)  che 
alle  donazioni  a  causa  di  morte  ecoessive  si  doveaseio  applicaie  i 
.  principl  della  legge  Faloidia  ^).  Lo  stesso  prinoipio  vale  anolie  per 
ogni  altra  donazione  che  si  eonvalidi  per  la  morte  del  doDante'). 
Qnando  adnnqae  nella  gii^  citata  L.  2  Ck>d.  de  inoff.  donai.j  3, 29 
Varbiter  familiM  ereisotmdae  ^  invitato  nel  caso  che  11  padre  abbia 
fatto  una  donazione  ecoessiva  al  figlio  in  potestiUe  a  cnrare  che  gli 
altri  asoendenti  leai  abbiano  la  loro  legittima  intera,  non  si  pao 
pensare  ad  una  impugnativa  mediante  la  querela  inofficiosae  dona- 
tionis;  un'azione  di  rescissione  sarebbe  in  tal  caso  superflaa  non  po- 
tendo  quel  la  donazione  convalidarsi  se  sia  lesiva  della  legittima  *l 


§  1421  h. 

latituzione  e  Aiieredazione  dei  «  sui  heredes  >. 

Dope  avere  cosl  completato  lo  studio  delle  dottrine  della  legittima 
e  della  querela  dobbiamo  era,  come  gxh  aveva  divisato  il  GLiirK*, 
studiare  qui  quelle  che  costituiscono  pitL  precisamente  Pobietto  del 
nostro  titolo.  La  parte  che  di  queste  sia  stata  gi^  trattata  in  altri 
volumi  del  Commentario  o  sar^  passata  sotto  silenzio  o  tutt^al  pin 
semplicemente  arricohita  di  qualche  correzione  od  aggiunta. 


denza),  vol.  11,  pag.  355  sag.,  n.  15.  —  Schroktbr,  Sulla  donatio  moriit  eau^ti 
nella  Zeilsohrift  fiir  Civilreeht  und  Process  (Rivista,  ecc.)  di  Lindb,  Marezoll  e 
Wbning-Inobnhsim,  vol.  11,  pag.  115  seg.^  n.  9.  —  Hassb,  loc.  cit.,  pii- 
gina  956  seg. 

2)  L.  2  C.  de  m.  c.  don,,  8,  67, 

3)  L.  3  Cod.  ad  legem  Falcidiam,  6,  SO,  L.  18  Cod.  eodem. 

^  L'opinione  esatta  h  stata  gik  difesa  nrnpiamente  nel  WIL  volame  del 
Oammeniario,  pag.  153-56  (ediz.  tedes&a).  Vedi  Franckb,  Xolherbenreckl  (Hi- 
ritto  degli  eredi  necessari),  pag.  535  seg. 

^)  L.  32  $  1  Di^.  de  don.  inter  ttV  et  nx,,  24,  1,  L.  12  Cod*  ailUtjem,  Fak,, 
6,  50:  Vat.  fr.  274,  281. 

^)  Vat.  fr.  281 :  <(  liberalitateni...  salva  lege  Falcidia  probari  ».  —  Fuaxckz. 
loc.  cit,  pag.  534. 

T)  Vedi  qnanto  fu  detto  sopra  al  $  1420  pag.  Q7  eeg. 
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Eredi  neoeasarii  veri  e  proprii  (heredea  neeesaarii)  ^)  farono  in  ori- 
gine  soltanto  i  9ui:  per  diritto  pretorio  per6  il  diritto  di  saooessione 
neeessaria  fa  conoesso  oon  qaalche  modiOoazione  agli  emancipati,  ai 
figli  dati  in  adozione  emancipati  dal  padre  adottivo  prima  della 
morte  del  padre  naturale  e  ai  loro  disoendenti  ^):  ma  di  tutto  cio 
Qon  tratteremo  qai.  AJcani  distinguono  un  doppio  concetto  del  mus 
heres,  uno  piiL  ampio  e  ano  piil  ristretto  ^®).  Nel  sense  ampio  sui  heredes 
80Q0  aecondo  qaest'oplDione  tatti  colore  che  si  trovino  come  discen- 
dend  nella  patria  potest^  del  de  cuius,  abbiano  essi  o  no  diritti  di 
sQCoessione  neoessaria.  I  test!  per6  sui  qnali  si  fonda  qaest'opinioue 
noQ  proFano  nulla,  fi  bensl  vero  che  il  nipote  acqnista  ipso  iure  e 
come  sum  heres  Feredit^  dell'ayo  qoaudo  il  proprio  padre  giusta- 
mente  diseredato  o  istituito  sotto  condizione  era  vivo  alia  morte  del* 
PavO;  ma  morl  prima  che  si  adempiesse  la  condizione  o  prima  che 


^i  La  differenza  fra  Iteredes  e  sfieceasores  necessarii  ^  riconosciuta  ancbe  dal 
Glqck  al  $  1420  cit,  pag.  63.  Confr.  FRANCKe,  Xotherbenrecht  (Diritto  degli 
eredi  necessari),  $  1  pag.  22.  Deve  ancbe  ricordarsi  perdchequestaespiessioDe 
nel  diritto  romano  si  applica  a  quello  che  ^  erede  ipso  iure  e  necessariamente 
mentre  heret  voluntarius  o  exiraneus  si  dice  di  qaello  che  acqnista  I'ereditib 
4oltanto  in  aeguito  ad  an  nttx>  di  propria  volont^  e  che  non  ^  costretto  a 
diTenire  erede  anche  contro  saa  volenti.  Vedi  Gaio,  II,  152,  153.  Pr.  $11. 
d^  ker.  qualiiale  td  diff.,  2,  19 ;  L.  3  ^  3  Dig.  de  her.  insL,  28,  5 ;  L.  12  Dig. 
de  eond,  insL,  28,  7;  L.  15,  L.  IG,  L.  20  (  1,  2  Dig.  de  acq,  vel  om.  hered,, 
29,  2;  L.  13  Dig.  de  optioM  legata,  33,  5;  L.  10  ^  10  Dig.  quae  in  fraudem 
cred.,  42,  8.  I  moderni  ammettono  invece  un  duplice  criterio  di  distinziont^ 
fra  eredi  neca^ari  e  volontari,  e  cio^  riguardo  all'acquisto  dell'eredit}^,  e  per 
tal  rigaardo  seguono  il  criterio  romano,  o  riguardo  al  diritto  di  succedero 
e  in  tal  senso  erede  necessario  ^  il  legittimario,  cio^  colui  che  deve  essere 
iftitaito  erede  oppure  esclaso  formal roente  dall'eredita.  Vedi  Weber  ad 
HoBPFNEK,  Coinmentario,  %  473  a  nota.  In  quest'altimo  sense,  anche  noi 
usiamo  qni  I'espressione  erede  necessario,  salvo  quando  espressamente  indi- 
chiarao  di  nsarla  nel  sense  romano. 

*)  f  3,  4  I.  (Je  exher,  liberorum,  2,  13,  L.  1  ^  6,  L.  14  ^  1  Dig.  de  hotuposs^ 
contra  lab.,  37,  4,  L.  4  D.  <le  coning,  cum  emanc,  lib.,  37,  8. 

1*)  LoBHR,  neXVArchto  far  die  civ.  Praxis  (Archivio  della  pratica  civile), 
Tol.  II,  di!W.  XIV,  pag.  198  aeg.  —  I.  Adolfo  Sciiilli?yg,  Osservazioni  sulla 
florin  del  dirilto  romano.  —  Franckb,  yotkerbenrecht  (Diritto  degli  eredi  ne- 
cessari),  (  2,  pag.  13.  —  Contro  qnesto  significato  ampio  od  improprio  dei 
iiti  heredes  si  ^  pronitneial^  fira  i  moderni  il  Lassbkkg,  Commenlalio  exhibetw 
obtervaUones  ad  ius  sui  heredis  praesertim  ratione  nepotis,  Jen ae  1821,  $  18  seg.  ^ 
ma  io  non  concorderei  in  tntti  i  suoi  argomonti. 
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Terede  istitaito  aoquistasse  Peredit^,  e  questo  acqiiisto  poi  per  an  qoal- 
siasi  motivo  non  sia  avvenato  ^^).  Ma  qaesta  h  una  qucuti  agnatxo  jpo- 
stumi  ^-)  ohe  dipende  dal  fatto  ohe  Perede  testamentario  dod  acquista 
I'eredit^,  oude  ueppure  11  testamento  delPavo  pu5  annallarsi  apren- 
Uosi  per  il  nipote  la  saceessioae  iatestata  i-  ^).  Se  poi  non  si  pad 
uegare  che  Tayo  oolla  istitazione  del  nipote  soggetto  alia  saa  po- 
test^, del  figlio  cio^  di  an  proprio  figlio  pare  soggetto  alia  saa  potesta, 
attribaisce  a  qaello  la  qaalit^  di  erede  necessario  nel  senso  proprio, 
nel  senso  cio6  che  qaegli  acqaisti  I'eredit^  i^so  inre  senza  neoessita 
di  adizione  ^^),  tal  nipote  per6   non  h  mai    chiamato  sum  keres  del- 


^M  L-  1  $  8  Oig.  de  sttis  et  leg.  Jieredtbus,  38  16,  $  7,  ^  8  1.  de  her,  quae  ah 
iiUest,  defer ,  3,  ],  L.  7  Dig.  si  tabulae  le$L  nullae  exstab,,  38,  6.  Vedi  iDfra 
Dota  57. 

1-)  Vedi  infra  n.  C.  Lo  Schilling  invoca  anche  a  sostegno  del  sac  con- 
cetto ampio  o  improprio  del  satis  Jieres  UlpianO;  XXIl,  14  dove  la  nnru$, 
quae  in  manu  est  fUii  quern  in  polestale  habemusj  ^  annoverata  fra  gli  heredef 
sui.  Ma  80  si  volesse  intendere  qaoBto  testo  alia  lettera  si  dovrebbe  oonclu- 
(lerne  che  Ulpiano  ba  detto  che  tatti  i  figli  in  potest^  sono  eredi  Deoeseari, 
cio  che  sarebbe  an  errore  che  non  possiamo  attribuirgli  («  Sai  heredes  in- 
fitituendi  sunt  vel  exheredandi.  Sui  autem  heredes  sunt  liberi  qaos  in  pote- 
state  Iiabeinns,  etc  » .  La  nnora  in  manu  filii  deve  per6  considerarsi  sua 
heres  alia  pari  del  nipote  ex  jUio  ancor  vivente  in  potestik  nel  rigoardo  dulU 
forza  ch^essa  ha  di  rompere  il  testamento  come  quasi  postama.  Certamente 
Ulpiano  avea  di  mira  qu^sto  solo  riguardo. 

12  a)  L.  16  pr.  Dig.  dc  iniusto,  rupto,  irrilo  facto  iesiain ,  28,  3.  —  Fobustkr, 
de  bonorum  possessione  liberorum  praeterilorum,  parte  I,  pag.  37  nota  2S  e 
pag.  97  seg. 

'^^)  Confr.  L.  6  $  .5,  6  D.  de  axiq.  vel,  oin.  her.,  29,  2  Ancbe  qaesto  peF6  si 
nega  dal  Lassbbug,  loc.  cit,  ^  20-25.  £^  vero  che  I'espressione  necessarins 
heres  in  questione  deve  riforirsi  al  figlio  diseredato:  il  testo  vaol  dire  che 
qiiesti  acq^i^ta  per  mezzo  del  proprio  figlio  istitaito  dal  testatore.  percbe 
alia  niorte  di  questi  qaegli  cade  sotto  la  saa  patria  potest^  e  per  tal  mode 
egli  ncqaista  ipso  iure  Peredit^  paterna,  diviene  qiiindi  l^eres  necessarius  del 
padre  proprio,  cio^  egli  ne  diviene  erede  senza  biaogno  di  alcan  atto 
epeciale  di  acqaisto.  Ma  la  possibilitii  di  questo  risaltato,  che  clo^  il  nipote 
stesso  acqaisti  Peredit^  stne  adiiionef  come  dice  il  testo,  e  cosi  es!«  venga 
ip^o  iure  a  far  parte  del  patrimonio  del  padre,  come  per  regola  nel  diritto 
delle  Pundette  ogni  acqaisto  del  figlio  di  famiglia,  deriva  anicaniente  dal 
principio  che  il  nipote  acqaista  pel  testamento  delPavo  la  qualitik  di  herts 
necessarius.  Questo  h  confermato  in  modo  chiarissimo  dal  $  6  di  qaesto  testo. 
dove  ^  detto  che  qaesto  risaltato  non  si  ha  se  il  testatore  istituisca  erede 
nna  persona  che  il   proprio    figlio    diseredato   abbia  poi,   uel    tempo    fra  la 
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lavo;  questa  espressione  non  avendo  per  nulla  nel  diritto  romano 
h  stesso  aignificato  delPaltra  heres  neeessaritus.  lo  resto  dunque  al 
<x)inaxie  concetto  seoondo  11  quale  sui  heredes  sono  sol  tan  to  le  i^ersone 
soggette  immedlatamente  aila  patria  potest^  del  defunto  in  quality 
di  diBoendeuti  al  tempo  della  morte,  e  i  postumi  ad  essi  parifieati  ^H 
I  giureoonsulti  romani  riattaooano  a  qnesto  concetto  11  diritto  alia 
successione  necessaria  di  essi,  anzi,  e  spiegano  la  denominazione 
di  9UUS  keres  nel  sense  che  quest!  non  faocia  che  succedere  in  un 
diritto  g\^  in  certo  modo  a  lui  competente  durante  la  vita  del  te- 
Btatore.  Oaio  dice  infatti: 

c  Sed  sui  quidam  heredes  ideo  appellantur  quia  domestici  heredes 
sunt,  et  vivo  quoque  parente  quodammodo  domini  existimantur  »  ^^) ; 

e  piiii  diffusamente  Paolo  nel  libro  II  ad  Sdbinum : 

€  In  Buis  heredibus  evidentins  apparet  continuationem  dominii  eo 
rem  perdnoere  ut  nulla  videatur  hereditas  fuisse,  quasi  olim  hi  do- 
mini essenty  qui  etiam  vivo  patre  quodammodo  domini  existimantur. 
Unde  etiam  filiusfamilias  appellatur  sicut  paterfamilias  .  .  .  Itaque 
post  mortem  patris  non  hereditatem  percipere  videntur,  sed  magis 
iiberam  bonorum  administrationem  consequuntur.  Hac  ex  causa  licet 
lion  sint  heredes  instituti,  tamen  domini  sunt,  nee  obstat  quod  licet 
eos  exheredare,  quos  et  occidere  licebat  d  ^^). 

L'opinione  che  molti  moderui  giureconsu]ti  ^''j  hanno  creduto  di  poter 


morte  di  lai  e  Tadizione  dell'eredit^,  adottato:  nam  per  eum  quisexistere  non 
jiece$8anwi  non  potest,  qui  ipse  non  eseet  exlitnnis.  Danqne  Pacquisto  ipso  ittre 
pel  figlio  dieeredato  avriene  solo  pel  fatto  die  il  oipote  istitnitoera  soggetto 
alia  patria  potest^  delPavo  testatore.  II  concetto  del  Labsbbkg  ($  25),  che  qui 
81  debba  snpporre  una  exJieredatio  bona  mente  e  che  fosse  cio^  iuteuzioDe  del 
testatore  di  ftire  acqaistare  IWedita  al  nipote  pel  proprio  padre,  appare  di 
per  s^  st&saa  contradittorio  per  la  ragione  cbe  sarebbo  senza  scopo  una  di- 
leredazione  bona  mente  per  la  quale  il  patrimonio  del  tefitatore  cadesse  subito 
dopo  la  morte  uella  disposizioue  del  diseredato. 

1*)  Gaio,  II,  156,  ^  2  I,  de  her.  qitah  et  diff,,  2,  19.  —  Gluck,  Comment,, 
*  5:«. 

15)  Gaio,  II,  ^  157;  coDCorda  il  ^  2  L  de  her.  quaL  et  diff,,  2,  19. 

i«)  L.  11  Dig.  h.  t. 

1*)  Vedi  per  esempio  M.  Aurelio  Galvano,  Disserlatio  de  nsv/ruclu,  cap.  &, 
n.  12.  —  ViNifio  ad  $  2  I.  de  her.  qndL  et  diff.,  2,  19,  n.  3.  —  Poll,  de  ex- 
heredatione  el  praeteritione,  cap.  5,  6. 
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fondare  su  qaestx)  testo,  per  la  quale  il  diritto  di  saooessione  neoes- 
saria  e  racquisto  ipso  iure  per  parte  degli  heredes  sui  avrebbe  vera- 
luente  &  base  una  oompropriet^  di  easi  sal  patrimonio  del  padre  non 
anoor  morto  h  ormai  respinta  con  ra^one  da  tutti  ^^).  QaelPorigiQe 
iavocata  dai  giureoonsulti  romani  ^  nulla  piii  ohe  unMpotesi  e  uata 
dopo  ohe  11  conoetto  del  suns  heres  era  formato  per  dare  an  fonda- 
mento  giuridioo  al  sistenia  delta  diseredasione  formale  ^^).  8uug  heres 
non  h  chi  eredita  da  &h  stesso,  auToxX)7/>ovof<o?,  oome  lo  ha  chiamato  per 
primo  11  GuiAOio  ^),  ma  Perede  pit  prossimo  del  defunto,  I'erede  nata- 
rale,  ohe  gli  appartiene  e  ohe  diviene  qnindi  erode  pel  solo  fatto  che 
esiste,  senza  la  neoessitft  di  un  suo  atto  speoiale  oome  per  tutti  gli  altri 
eredi,  esola^i  gli  sohiavi  ^M.  Qaesta  spiegazione,  che  gi^  si  trova  in  so* 
stanza  nei  giurecoasulti  fomanl  ^),  Include  anohe  in  s^  il  conoetto  del- 
Vherea  neeeaaarimy  di  quello  cio^  ohe  h  erede  anche  oontro  la  sua  volenti, 
senza  che  per  ci6  si  debba  riferire  I'espressiono  suus  %ere8  ad  una 
specie  di  appartenenza  del  figlio  di  famiglia  o  in  altre  parole  al  fatto 
che  egli  sia  soggetto  alia  potest^  del  padre  alia  pari  di  una  cosa  ^). 
So  oosi  fosse  in  fatto  perch^  non  si  userebbero  queste  parole  per  in* 
dicare  anche  gli  schiavi  che  sono  pure  heredes  neoessariif  ^).  Essa  del 
resto  non  h  usata  mai  sola  quando  si  vuole  indioare  Tobbligo  del- 


1^)  Vedi  Gluck,  latealaUrhfolge  (Saccessione  intestata),  2.^  edizione^  pag.  180 
seg.  —  Lassbkrg,  Diss,  cit.,  $  3.  —  Confr.  Gribsingbk,  Oe<ehiehte  und  neue 
Theorie  der  Su'Udt  (Storia  e  nuova  teoria  della  sait^),  Stuttgart  1807,  ^  8, 
pag.  33  Beg. 

^)  Confr.  DiRKSBir,  UehersicM  der  bisherigen  Versuehe  zur  Kritik  und  Her- 
sUiUung  der  zxoolf  Ta/eln  Gesetee  (Ri vista  dei  varii  tentativi  di  critica  e  resti- 
tuzione  delle  leggi  delle  XII  tavole),  pag.  353  seg.  —  Francke,  loe,  cit., 
pag.  17-18. 

20)  Cramer  ne\\A  ZeiUchrift  fur  gesehielUliclte  BeehistoissenseJiaft  {RiviatM  deUa 
giarisprudenza  storica  del  Saviqny),  vol.  I,  pag.  300  seg.  —  11  Lassbbeg, 
loc.  cit.,  $  3,  pag.  17  seg.,  si  afiPatica  del  resto  a  dimostrare  che  anche  i  Greci 
intendevano  per  ajro</v:oo\»oao$  qaello  soltanto  che  divieue  erede  ipso  ticre. 

>0  Vedi  ScHULTiNG,  lurisprudentia  vetus  anteiustiniaiMiea,  pag.  106  nota  51. 

22)  L.  7  pr.  D.  de  bonis  damnalorum,  48,  20  che  h  pare  di  Paolo. 

23)  Come  fa  per  esempio  I'Hugo,  Oeschiehie  des  K  B.  (Storia  del  diritto 
romano:,  11.^  ediz.  pag.  2(30,  seguUo  dallo  Schweppb,  Romisehe  ReehUgesekkhte 
(Storia  del  diritto  roraano),  3.*  ediz.  curata  da  Giuindlrr,  $  372,  pag.  665. 

2*)  Gaio,  II,  153-155;  ^  \  I,  de  Jier.  qtial  ct  diff,,  2,  19,  L.  18  pr.  L.  alt. 
^  2  Dig.  de  vidg.  et  pup.  subsU,  28,  6. 
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Vheres  iuus  di  divenire  erede:  b!  aggiaage  in  tal  oaso  la  determiDa^ 
zioue  neoe8Mriu8  e  si  dice  herss  suvs  et  neoessarius  ^). 

Una  oonferma  del  oonoetto  ohe  herea  autia  non  ^  nna  persona  ohe 
abbia  gi^  yivente  11  testatore  an  diritto  al  patrimonio  e  non  possa 
per  ci6  esclndersi  arbitrariamente  si  ha  anohe  nel  fatto  che  gi^  le 
dodici  tavole  parlano  del  suus  ^j.  Ora,  h  almeno  molto  probabile 
che  le  dodici  tavole  non  conosoessero  ana  sncoessione  necessaria ;  oon 
qaesta  non  si  concilia  il  rioonosoimento  della  plena  liberty  di  dlsporre 
del  testatore  ohe  ivi  h  scritto  ^\  a  mono  che  non  si  ricorra  a  oon- 
gettare  le  piil  arbltrarle  ^^).   I^elle  nostre   fonti   stesse,  del  resto,  si 


'^^)  Ordioariamente  i  sui  sono  chiamati  stU  et  necessarii,  gli  scbiavi  invece 
.semplicemeDte  neeessarii  {heredes)  e  a  qaesti  allude  senza  dubbio  Gaio,  II, 
r>s,  qaando  parla  deiraminissibilitA  delPantica  uaucapio  pro  herede  contro 
Vheres  necessarius,  Confr.  L.  2  Cod.  de  usuc.  pro  herede,  7,  29.  —  Gans, 
SchoUen  zum  Oatus  (SeoLii  a  Gaio),  pag.  260.  TeoPiLO  pol  si  esprime  in  modo 
come  se  neceeearius  fosse  Pepiteto  attribaito  ai  soli  sobiavi  e  i  sui  iDvece  fos- 
sero  chiamati  sui  necesearii  (pr.  ^  I  de  her.  qutU.  et  diff,,  2,  19).  Tuttavia  tal- 
Tolta  aDche  i  sui  sono  chiamati  sempl icemen te  neeessarii:  vedi  per  esempio 
L.  20  ^  I  D.  de  acq,  vel  omittenda  Jiereditate,  29,  2. 

-«)  Clpiaho,  XXV  f,  1.  Vedi  nota  8  e  Dikksen,  Uebersicht,  etc.  (Ri vista 
del  tentativi  di  critica  e  ricostrazione  delle  leggi  delle  XI  [  tavole),  cap.  11, 
pag.  343-46. 

-■)  Ulpiano,  XI,  l\,  L.  120  D.  de  verb,  sign.,  50,  16.  —  Vedi  Cigbrone, 
lit  orators  J  I,  c.  37  in  fine,  vedi  nota  28  e  Dibksbn,  op.  cit.,  pag.  320-324; 
I  1407  a  del   Oommentario,  nota  100. 

-^)  C(»i  per  esempio  il  Galvano,  de  usufruetu,  cap.  8  n.  13  eeg.  per  la 
ragione  che  le  XII  tavole  dicono:  a  Si  intestate  moritnr,  cut  suus  heres 
nrc  sU,  adgnatas  proximus  familiam  habeto  7>  (seoondo  GoToFRCDoe  Dikksen 
tab.  V)  pensa  che  Vuti  legassit,..  suae  rei,  ita  ius  esto  si  debba  riferire  sol  Ian  to 
al  case  di  maneanza  di  heredes  sui,  £S  vero  che  la  legge  non  chiama  propria- 
mente  i  sui  all'eredit^  ma  solo  suppone  tacitamente  che  eesi  siano  eredi 
(DiHKSBN,  loc  cit.,  pag.  353  seg.),  e  non  ^  neppare  im probabile  che  nna 
tal  forma  di  disposizione  della  legge  derivi  dal  fatto  che  essi  acqnistano 
immediatameute  il  diritto  di  eredit^,  ma  la  legge  parla  anche  soltanto  di 
eredira  intestata  e  ci6  che  ivi  h  detto  non  pad  limitare  la  libera  disponibilit^ 
riconoscittta  al  testatore  in  un^altra  disposizione  di  legge.  £  d'altronde  i  gia- 
leconsnlti  classic!  e  altre  fonti  che  pure  non  riferiscono  solo  la  lettera  della 
legge,  ma  il  contennto  della  disposizione  derivano  dalla  medesima  fonte  il 
diritto  di  snccessione  intestata  del  sui  e  qaello  degli  agnati.  Vedi  il  $1  I.  de 
her,  qual.  et  diff.  2, 19.  OolUUio  legum  Mosaicarum  et  Bomanarum,  XVI,  2,  3.  In 
qaest^altimo  testo  Paolo  dice:  <  in  testa  tor  am  hereditas  lege  duodedm  tabula- 
rnm  primnm  sais  heredibns,  deinde  agnatis  deferebatnr  b. 

La  disposizione  uti  legassit,  etc.  sarebbe  poi  indeterminata  o  per  meglio  dire 

Gl^ck,  Comm.  Pandelle    —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  53. 
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ha  ana  testimoniaHza  molto  chiara  ohe  qaesta  liberty  di  disposisioDe 
fa  limitata  solo  pid  tardi.  L.  120  Dig,  de  verb,  sign.,  50. 17. 

€  PosiPONias,  libro  y  cid  Quiwtum  MuciuniB  Verbis  legis  daodecim 
tabalarum  his:  uti  legassit  suae  rei  ita  ias  esto,  latissime  potestas 
tribata  videtur  et  heredea  instiiuendi  et  legata  et  libertates  dandi, 
tutelas  qaoque  constituendi ;  sed  id  interpretatione  ooangastatam  est 
vel  aaotoritate  iura  constituentiam  >  ^% 

Oertamente  h  difEoile  dire  a  quale  limitazione  della  lat%s9ima  po^ 
testaa  heredes  inatituendi  allada  il  testo,  se  non  si  riferisce  qaesta  frase 
al  diritto  di  suocessione  oeoessaria  ^^j. 

Non  si  puo  perb  deter minare  con  oertezza  quando  sia  avvenuto 
qaesto  mutamento.  £  da  credere  ohe  gi^  ai  tempi  di  Gicebonb  fosse 
rioonoscinto  pienamente  il  diritto  di  sueoessione  necessaria  degli  he- 
redes 8ui,  sia  peroh^  Teditto  pretorio  che  oonteneva  di  quel  diritto 
un'estensioue   esisteva   gi^  ^^),    sia   perch^   auche    parecohi  testi  di 


del  tatto  iDsignificante  secondo  la  spiegazione  datane  dal  Winkleb,  de  Ufjt 
Junta  Velleia^  ^  7,  Opu8cuJa,  toI.  I,  pag.  266  seg.,  il  quale  afferma  che  la 
liberty  testamentaria  nou  era  affatto  limitata,  posto  che  il  testatore  ayesfee 
libera  scelta  fra  istituire  e  digeredare  i  propri  figli.  In  modo  an  po'  diTer>o 
la  siessa  opinione  h  espressadal  Tilling  l^neside  Kav),  de  poslumis  heredUms 
institutis  vel  exJieredatis,  epeeim.  1,  Lipsiae  1790  pag.  30  seg.  Secondo  lai  il 
testatore  aveva  plena  liberty  di  disporre  a  suo  piacimento,  ma  il  semplice 
ailenzio  non  ^  una  disposizione,  egli  dunqae  doveva  almeno  diseredare  gli 
heredes  suL  —  Vedi  ancora  Sohulting,  luHsprudentia  anteiustinianaea,  pag.  6^.^8 
nota  39.  —  Griebingbu,  OescMehte  der  Suitdi  (Storia  della  snit^),  ittg.  63  seg. 
nota  t. 

20)  a  Sed  id  vel  auctoritate  legum  coanguBtatam  est,  vel  interpretatioDe 
iiire  constitnentiam  p,  corregge  Russakdo  in  nota.  Altre  emendasioni  nelFe- 
dizione  del  titolo  de  verborum  significatione  di  Ckambr,  Kiliae  1811;  11  Codice 
Merseb.  ha  invece  di  auctoritate ,  aiictoritatem,  ci6  che  ^  privo  di  sen  bo. 

30)  11  Galvano  (cap.  9)  crede  che  si  debba  riguardare  come  fine  prindpale 
della  dispoBizione  di  legge  reBclnsione  del  figlio  di  famiglia  dalla  coei  detta 
teatamentifazione  attiva,  e  che  le  eBtensioni  ammesBe  da  Pompokio  si  riferi* 
8cano  alia  facoltA  in  seguito  concesBa  al  figlio  di  famiglia  di  testare  sal  pe- 
culio  castrense  e  qnasi  castrense.  A  confatare  questa  idea  baata  per6  I'oeeer- 
vazione  che  la  parola  paler/amiliae  prima  di  legaeeit  non  era  nella  legge,  e 
che  ci6  ^  ammesso  solo  per  nn  errore  del  Galvano  e  della  maggior  parte 
del  suoi  con  tern  poranei  che  ormai  per6  e  state  confotato.  Vedi  il  ^  1407  o^ 
pag.  176  del  volume  precedents 

31)  Qaesto  deve  ammettersi  come   sicuro,  qualunque  sia  Topinione  che  si 
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CiCEBONB  stesso  fanno  rttenere  cib  probabile.  Coal  per  eaempio;  egli 
racoonta  {de  oratore,  I,  38)  che  un  padre  indotto  in  errore  dalla 
falsa  notizia  che  il  suo  figlio  fosse  morto  in  gaerra  aveva  fatto  on 
DaoTo  testamento  e  istitaito  erede  un  terzo: 

f  res  delata  est,  egli  segue,  ad  centumyiros  cum  miles  domum  re- 
venisset  egiasetque  lege  in  hereditate  exheres  Alius.  Nempe  in  ea 
eauta  quaesitum  est  de  iure  civili,  poasetne  paternorum  bonorum  exheres 
esse  fiUus,  quern  pater  testamento  neque  heredem  neque  exheredem  serip  - 
sisset  naminatim  f  >  ^2;. 

Non  sembra  afiatto  dal  disoorso  di  Gigbbone  che  fosse  sorto  qui 
dubbio  sul  priucipio  generale,  sembra  che  si  discutesse  soltanto  se 
nel  caso  in  considerazione  non  fosse  da  esdudere  per  special!  circo- 
stanze  I'applicazione  dei  principii  rigorosi  del  diritto  civile  ^^).  La 
qaestione  duuque  posta  nella  sua  forma  uegativa  ^)  era  questa:  vale 
il  testamento  bench^  il  figlio  non  sia  stato  nh  istituito  uh  diseredatoY 
e  col  solo  porre  la  questione  cosl,  la  si  supponeva  gi&  risolta  in 
questo  senso.  Tuttavia  h  da  credere  che  a  quel  tempo  quel  diritto 
non  fosse  anoora  riconosciuto  stabilmente  in  tesi  generale  e  che  al- 
meno  persistesse  ancora  il  dubbio  sal  punto  se  fosse  necessaria  per 
la  validity  del  testamento  Tistituzione  o  la  diseredazione  nominale 
del  figlio  di  famiglia  ^^). 

XJu'altra  testimonianza  suUo  stesso  argomento  si  trova  nel  capi- 
tolo  LVII  alio  stesso  scritto  de  orator e: 


abbia  aulla  fnozione  origioaria  della  lionorum  possessio  contra  tabulas,  perch^ 
CiCBKONE  meDziona  in  piti  laoghi  (in  Verrem  1,  c.  44,  Topica,  c.  4)  come  an 
ifttitato  ormai  pieDameDte  formato  la  bonorum  possessio  Meundum  tabulas,  la 
qaale  poi  non  e  piti  aatica  di  qaella  contra  tabulas  (Gaio,  II,  119. —  Hugo, 
Sioria  dd  diritto  romano,  II ^  ediz.,  pag.  581.  —  Fobrstbr,  de  bonorum  pos- 
tesnoHc  liberorum  jyraeteritorum  contra  tabulas  paretUum^  pag.  25. 

^2 1  Schilling,  Bemerkungen,  etc  (OaserTazioni  aulla  storia  del  diritto  ro- 
rnano^  pag.  189  aeg. 

^)  Come  poi  in  oasi  simili  ammiaero  gli  imperatori.  Vedi  $  1421  e,  p.  256  sg. 

^)  Valbkio  Massimo,  Memorabilia,  VI 1,  c.  7  n.  1.  Vedi  i  1421  a,  pag.  104 
nota  100,  ^  1421  e,  pag.  260  nota  95. 

^)  Confr.  Bluntschli,  La  successione  eontro  la  volontd  del  defunto,  pa- 
gina  19  aeg. 
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<  Nam  quia  eo  teBtamento,  quod  paterfamilias  ante  fecit  qaam 
fUius  ei  natofi  est,  hereditatem  petit !  nemo  quia  constat  agnascendo 
rumpi  testamentam  ». 

Da  questo  testo  appare  in  modo  certissimo  che  gik  ai  tempi  di 
GiOBBONB  11  postumo  nasoendo  rompeva  11  testamento  e  che  era  ormai 
prlncipio  sicaro  che  in  tal  caso  Ferede  testamentario  nou  potea  pre- 
tendere  di  far  valere  11  testamento  a  suo  favore  3^).  £  d'altronde 
molto  probabile  che  la  prima  oocasione  airintroduzioue  del  diritto 
di  successioue  necessaria  sia  derivata  appunto  dalla  nascita  di  imh 
stnml  o  dal  rltorno  di  flgli  spariti.  Poteva  facllmente  aocadere  che  11 
padre  preterisse  nel  suo  testamento  tali  figli  di  cui  ignorava  asso- 
latamente  Tesisteaza  o  snll'esistenza  del  quali  era  in  errore.  U  tri- 
bonale'centumviriale  credette  duDque  dl  seguire  la  stessa  volont^  del 
defanto  accordando  a  loro  Peredit^  paterna.  II  mezzo  pl(t  sicaro  per 
persnadere  tatti  che  11  testators  non  aveva  volato  trascarare  tali 
flgll  sarebbe  stata  ana  dichlarazione  uel  testamento,  ond'  h  che,  ad 
evitare  la  deoadenza  di  questo,  si  stabill  la  consuetudine  di  aver 
rigoardo  anohe  ai  flgli  postumi  o  assenti  istituendoU  o  diseredandoli. 
Tale  consuetudine  divenne  a  poco  a  poco  un  obbligo,  che  non  si 
limitb  per5  ai  soli  postumi  o  ai  figli  creduti  morti  ^').  Questo  deve 
essere  stato  lo  svolgimento  del  diritto  di  successione  necessaria,  e  ce 
lo  prova  il  fatto  che  in  antico  anche  gli  stessi  figli  potevano  essere 
diseredati  inter  ceteroa  ^®),  cib  che  significa  che  bastava  una  men- 
zione  generica  di  essi^  tale  da  persuadere  che  il  testatore  non  li 
aveva  esdusi  dall'erediti^  per  errore  o  per  dimenticanza  ^).  Ond'e 
che  quando  piil  tardi  11  diritto  di  sucoessione  necesnaria  era  oomple- 


36)  Vedi  CiCBuoNfi,  pro  Caedna,  c.  25.  c  Hoc  non  potest:  oni  filias  agna- 
tus  Bit  eius  teetamentum  non  esse  raptum  ». 

37)  ScHULTiNO  ad  Ulpiani  fragmenta,  XXII,  14  nota  99,  e  Dissertatio  (ie 
iestamentis  resciasia  nelle  Qfmmeniatianea  aeademicae,  vol.  I,  pag.  275.  —  Foek- 
STER,  loc.  cit,  pag.  25  in  f.,  pag.  26. 

38)  L.  4  pr.  Cod.  de  Uberis  prater,,  6,  28:  <i  Scimus  etenim  an  tea  aimili 
modo  at  filiam  et  flliam  et  alios  omnea  inter  ceteroa  exheredatos  scribere 
esse  concessum  ». 

39)  Questa  conseguenza  per6  poteva  anche  in  qualche  caso  easere  erronea, 
onde  si  richiese  pi^  tardi  per  maggior  sicnreua  die  ai  diseredati  inter  ceterof 
si  dovesae  lasciare  almeno  nn  piccolo  legato.  Ulpiano,  XXI 1,  ^  21,  22. 
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tamente  formato,  ma  solo  ne  faroQO  esenti  i  soldati,  la  preterizione 
tacita  per  ignoranza  saU'esistenza  del  figlio  non  valeva  neppure  Del 
testamento  di  an  soldato,  e  il  figlio  nato  anohe  dopo  la  morte  del 
padre  11  e  rompeva  il  testamento,  qaando  il  padre  fosse  stato  in 
dabbio  salla  gravidanza  della  moglie;  il  diritto  doveva  tatelare  il  figlio 
e  il  padre  stesso  oontro  una  simile  preterizione  inyolontaria  ^). 

Pasaiamo  ora  ad  occuparci  delle  singole  specie  di  heredes  sui,  I 
Romani  distingaono  i  veri  e  propri  aui^  cio6  i  discendenti  soggetti 
alia  immediata  potest^  del  testatore,  sia  quest!  poi  padre  naturale  o 
adottivo  e  siano  essi  figli  di  prirao  grade,  nipoti  o  pronipoti  ecc.  ^i), 
da  qnelli  qui  liberorum  seu  suorum  locosint,  i  quali  secondo  essi  quasi 
gut  sunt  *hi  a  qaest^nltima  oategoria  appartengono  la  moglie  in  mante 
mariiif  elie  h  oonsiderata  oome  figlia  di  questo  e  come  sorella  agnata 
dd  propri  figli,  e  la  nuora  che  trovasi  in  manu  filiij  che  h  oonsiderata 
uipote  del  proprio  soooero  *^),  Agli  heredes  sui  gi^  esistenti  al  tempo 
del  testamento  sono  poi  contrapposti  i  posiumi,  oioe  qnelli  che  eadono 
nella  potest^  del  testatore   dopo  la  fazione  del  testamento  o  che  vi 


*^)  L.  33  ^  2,  L.  dC  $  2  Dig.  de  tesL  mtlitis,  29,  1,  L.  9,  L.  10  Cod.  eodem, 
6.21. 

*i)  Gaio,  II,  156,  III,  2,  M  I-  de  her.  qual.  et  diff.,  2,  19,  }  2  I.  de  her. 
qtwe  ab  ini.  defer. ,  3.  1. 

*2)  Gaio,  II,  139  in  f.,  159,  M  I.  de  S.  C.  Tertidliano,  3,  3.  —  Dirksen, 
Beitraege  zar  Kunde^  etc.  (Contribato  alia  conoscenza  del  diritto  romano), 
pag.  249  nota  30.  A  dir  vero  il  concetto  origioario  dei  quasi  sui  ni  tempi  di 
GiurriKiANO  era  an  anacronismo,  ond'^  che  le  persone  qui  auorum  loco  sunt 
di  cai  parla  IM  3  I.  de  8.  C7.  Tertidliano,  3,  3,  devono  eesere  quelle  stesAe 
delle  qaali  Ulpiano  XX VL  8  dice  che  inter  euos  heredes  ad  bonorum  poe- 
^tssionem  a  praetore  voeantur.  Vedi  Schkader  nella  sua  edizione  delle  Istitu- 
lioni  si  4  cit  Berlioo  1832. 

^  Gaio  U,  139:  «  Idem  iuris  est  si  cui  post  factum  testamentum  in 
manam  conyeniat,  vel  quae  in  manu  fait  nubat;  nam  eo  modo  flliae  loco 
Mse  iDciptt  et  quasi  soa  est  j>. 

Le  parole  quae  in  manu  fait  nubat  devoDo  riferirsi  ad  an  case  in  cui  la 
in  mamum  eonventio  fosse  gi^  avvenuta  prima  dol  matrimonio  che  avvenne 
effettiTamente  in  segaito.  Un  tale  fin  to  matrimonio  si  contraeva  talvolta  per 
seopi  che  qai  non  d  11  caso  di  considerare,  e  sui  qaali  ^  da  vedere  Gaio,  I, 
\U;  »90  per6  non  aveva  per  eifetto  di  fisir  di  venire  la  donaa  sua  heres  del 
marito.  Vedi  Fokhstbk,  loo.  eit,  pag.  99  seg.  —  Gaio,  II,  159,  III,  3.  — 
Ulpiano,  XXII,  14.  —  Gellio,  Nodes  atticae,  XVIII,  6. 
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cadrebbero  se  il  testatore  fosse  anoor  vivo  ^).  Anche  qui  si  distinpe 
poi  fra  i  postami  veri  e  proprii  e  qaelli  ohe  postumorum  loeo  «ic»t  o 


«)  Gaio,  III,  4,  $  2  I.  dc  /wjr.  g/«rtc  ah  m/.,  3.  1.  —  Ulp.,  XXII,  15;  L.  3  ♦  1 
D.  de  inimio,  rupto^  irrUo,  28,  3;  L.  13  D.  eod.  L.  8  D.  de  UsL  nn7.,  29,  1; 
L.  29  D.  h.  t. 

Com'^  noto,  gli  antichi  fanno  derivare  la  denomioasione  di  postumo  dal 
fatto  che  la  origine  si  desigoasse  con  eesa  soltanto  11  figlio  nato  dopo  la 
morte  del  padre.  Gellio,  Noetes  atticae,  II,  16.  —  Bkissonio,  de  verb,  sign., 
h.  V.  —  ScHULTiNG,  lurlspradenUa  anteiuet.j  pag.  99,  nota  16,  onde  ancb« 
retimologia  di  Isidoro,  OHgines,  IX,  c.  5:  c  Postamas  vocatur  eo  quod 
p<Mt  humatioDem  (dopo  rinamazione)  iiatus  est  >.  Altri  trovano  Id  quevta 
parola  soltanto  il  superlativo  di  poaterm,  poatrtmus,  —  Cuiacio,  Observaikme* 
III,  c.  4.  —  FiNBSTREs,  de  postutno  herede  instituto,  loc.  cit.«  §  4-7  in  prod. 
Oervariew,  pag.  167-70.  —  Schweppb,  Storia  del  diritto,  ^  372  nota  7,  per  la 
quale  etimologia  ai  potrebbe  invooare  anche  la  L. 3$ 3D  deiniu8to,rupU>,eU. 
28,  3.  qualora  la  lezione  florentina  fosse  esatta  (c  aliani  caueam  e^se  fiHoram 
superstitum,  aliam  posterioram  :d).  Qaesto  perd  non  pu6  ammetteni  fadl- 
mente:  vedi  la  nota  marginale  del  Contids  nella  saa  edizione  del  (Jorpiu 
iuris,  ad  h.  1.  e  le  osservazioni  critiche  di  Hugo,  Sloria  del  diritto  romauOj 
11.^  ediz.,  pag.  249.  Manca  del  resto  ana  parola  tedesca  cbe  risponda  al 
concetto:  la  parola  Nachkinder,  cbe  si  trova  nella  tradazione  tedesca  del 
Corpus  iuris,  sarebbe  bene  scelta,  ma  essa  nou  ci  richiama  con  preciaionc 
Tidea  indicata  dalla  parola  straniera  che  ha  ormai  assnnto  an  significato 
tecnico  e  molto  ampio.  II  Bluntschli  nsa  la  parola  Aflerldnder  per  la  quale 
iuvoca  Taatorit^  del  Gkimm,  Orammatica  tedesca^  vol.  II,  pag.  710.  Ma  ti 
sono  parecchie  ragioni  per  non  acoogliere  qaesta  parola,  e  difficil mente  anche 
si  potr^  ammettere  col  Gkium  che  essa  sia  nell'aso  comane  della  lingua  te- 
desca moderna.  Deve  per6  ricordarsi  che  il  suus  postumus  del  quale  i  qui 
parola^  contrapposto  fiWalienus,  cio^  a  qaello  che  non  ^  col  testatore  in 
rapporto  tale  da  essere  soggetto  immediatamente  alia  potest^  di  lui,  per 
quanto  ne  sia  parente  proesimo,  ^  2S  I,  de  legatiSf  2,  20.  Sulla  interpunzione 
delle  parole  qui  natus  inter  suos  heredes  faturus  non  est,  vedi  Teokilo,  Para- 
phrasis  ad  h.  I.  —  Mbuenda,  Oontroversiae  iuris  oivilis,  lib.  XV,  c  1,  ^  8. 
—  ScHUADER  ad  h.  1.  Per  ci6  I'espressione  di  Alexander  (Schultimg. 
Notae  ad  Oai  epitome  insU,  p.  98,  nota  15)  c  tnep(a  est  eorum  opinio  qui  aimt 
alienum  esse  postumum  qui  ex  filio  in  potestate  nascitur,  is  enim  suas  est  9  k 
per  lo  meno  im propria.  Qaesto  pn6  dirai  soltanto  quando  al  momento  della 
delazione  dell'eredit^  egli  sia  entrato  nel  posto  delPascendente  che  lo  prece- 
deva  nel  grado,  altrimenti  h  sempre  da  considerarsi  nlienus.  L.  4  (  1  Dig.  de 
ban,  poss,  contra  iabiUas,  37,  4^  Vedi  Bachovio  ad  ^  25  I.  delegatis,  n.  1.  — 
ViNNio,  ad  eandem  L,  n.  2.  Altri  chiamano  n^xH  postunUj  1  postami  che  non 
possono  essere  considerati  tali  al  tempo  della  fazione  del  teatamento^  ma 
acquistano  piil  tardi  i  diritti  della  sait^,  entrando  nel  poeto  di  an  erede  a 
loro  antecedente,  come  ad  esempio  il  nipote  figlio    del   figlio   vivente  sotto 
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iura  Buorum  heredum  quasi  agntUione  nafudseuntwr  *^),  Postumi  veri 
e  proprii  sono  quel  disoendenti  che  aoqaistano  il  diritto  degli  heredes 
sui  immediatameQte  mediante  la  nascita,  sono  cio^  i  figli  o  i  nipoti, 
qaesti  nltimi  se  nati  dopo  la  morte  del  padre  o  dopo  che  questi  sia 
stoto  gi^  in  altro  modo  llberato  dalla  patria  potest^  del  padre  pro- 
prio,  qoando  gi^  per5  la  moglie  fosse  in  istato  di  gravidanza  ^), 
Oooone  poi  in  ogni  modo  ohe  il  postnmo  sia  stato  gi^  oonoepito  vi  - 
vente  il  testatore  ^^j  e  sia  nato  prima  del  deoorso  di  dieci  mesi  dalla 
morte  del  padie  ^)  {Vedi  la  nota  a  pag,  seg,). 


la  patria  potest^i  del  testatore.  Confr.  Tilling  nello  scritto  test^  citato,  sp.  1, 
pag.  14.  Confr.  in  generale  sui  postami  e  aall'latituzioQe  e  diaeredazione  di 
essi,  oltre  gli  scritti  speciali  citati  piii  oltre  a  pro[»08ito  della  L.  Gallas  (29) 
D.  h.  t.,  Poll,  de  exkeredatione  et  praeteritione^  cap.  X-XVI.  —  Finestrss, 
diatriba  de  poBtwnis  et  qiii  poatumorum  loco  sunt  heredibus  instUuendig  vel  exhe^ 
redandis  nelle  aae  PraelecUones  Oervarienaes,  pag.  165-225.  —  Tilling,  de 
poiUiuUs  heredibus  insiUuendis  vel  exheredandis,  ap.  1,  Lipsiae  1790,  sp.  11, 
Lipsiae  1794  (scritto  molto  citato,  ma  di  poca  importanza).  —  Fobrster,  de 
bonorum  possessionem  parte  1,  c  3,  pag.  92-133  (raccomandabile  per  comple- 
tezza  a  chiarezza,  beuch^  non  contenga  una  interpretazione  vera  e  propria 
della  L.  29).  —  Bluntschli,  op.  cit,  ^  7.  —  Franckb,  op.  cit.  $  3. 

^)  Gaio,  II,  133;  L.  13  D.  de  iniuslo,  ruplo,  irriio  facto  test,  2d,  3;  ^  2  I. 
de  exker,  liberorufA,  2,  13.  —  Ulpiano,  XXIII,  3.  —  Dirksbn,  Beiir.ge  zur 
Kunde  des  R.  B.  ((3ontribati  alia  oono^cenza  del  diritto  romano),  pag.  249, 
nota  3.  —  FoEKSTBR,  loc.  cit.,  pag.  96  seg.,  nota  6. 

^1^7  1.  quibus  modis  ius  pot,  solv.,  1,  12.  --  Gaio,  II,  135. 

^'')  ^  S  L  de  her.  qucie  ab  ini.  def,^  3^  1 : 

<  Si  et  oonceptaa  et  natua  faerit  post  mortem  avi,  mortao  patre  aao 
deeertoqae  postea  avi  teatamento,  suns  heres  avo  non  existat,  quia  nuUo  iure 
cognaOoms  pairem  sui  patris  teiigit  ». 

L.  M  8  D.  uitde  cognati,  3d,  8 ;  L.  6,  L.  7  Dig.  de  sms  et  legitimise  38,  16 : 

€  Qai  post  mortem  avi  aui  concipitur,  is  neque  legitimam  hereditatem 
eios  tamquam  anas  heres,  neque  bonorum  poaseasionem  tamquam  cognatna 
accipere  potest,  quia  lex  dnodecim  tabularum  eum  vocat  ad  hereditatem, 
(/«'  moriente  eius  de  cuius  bonis  quaeritur  in  rerum  natura  fuerit,  vel  si  vivo  eo 
ooneeplus  est,  quia  conceplus  quodammodo  in  rerum  natura  esse   existimatur  ». 

L.  6  pr.  Dig.  de  iniustOj  rupto,  irrito  facto  test.,  28,  3,  L.  3  Dig.  de  bon, 
pass,  see.  tab.,  37,  II ;  L.  30  M  Cod.  de  inoff.  test.,  3,28.  Naturalmente  nulla 
importa  che  il  postnmo  fosse  o  no  ooncepito  al  tempo  della  fazione  del  te- 
fltamento.  Vedi  Finkstres,  loc.  cit.,  ^  13..  Non  si  puo  del  resto  negare  che 
la  disposizione  contennta  nel  teste  sia  ancoi-a  applicabile  nel  case  di  diritti 
di  aaceeaiione  necessaria  di  nn  postnmo,  poieh^  certamente  questi  non  ha 
mai  avuto  tali  diritti  posto  che  al  tempo  della  morte  del    testatore   esisteva 
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Alia  seconda  olasse  di  postami,  ai  quasi  postumi,  appartengono: 

A)  i  tlgli  eDtrati  a  far  parte  per  via  di  an  mezzo  artifioioso  della 
famigUa  del  defanto;  quiudi  gli  adottati,  gli  arrogati,  i  legittimati 
dopo  la  fazione  del  testameato  ^).  Seooudo  Pantioo  diritto  civile  si 
trattavano  poi  oome  qtMsi  postumi,  e  11  testamento  si  considerava 
rotto  per  la  loro  agnazione,  aaohe  i  figli  emancipati  o  dati  in  ado- 
zione  che  per  una  simile  via,  cio^  mediante  naova  adozione,  torDas- 
sero  a  far  parte  della  famiglia  del  defanto.  Non  si  ha,  a  dir  vero, 
una  testimoniaaza  esplioita  di  cio  nelle  fonti^  ma  da  an  lato  qnesta 
era  una  conseguenza  dei  princip!  giuridici,  perocoh^  la  restituzione 
dei  diritti  di  fomiglia  tolti  dalla  capitis  deminutio  non  aveva  minore 
efflcaoia  della  Gonoes3ione  ex  novo,  d'altro  lato  noi  sappiamo  che 
questo  valeva  gi^  auche  pel  figlio  che  in  occasioiie  deiremancipa- 
zione  era  stato  manomesso  dal  cos)  detto  padre  fiduciario  dal  prime 
al  secondo  maDcipio,  ove  poi  tornasse  nuovamente  nella  potestik  dfl 
padre  ^)j  bench^  per5  al  tempo  dei  giureconsulti  classici  gli  effetti 
di    questa  qiiasi  agnatio   fossero  gik   limitati,  ammettendosi  ormai  a 


un  erede  necessario  di  grado  anteriore  al  sue.  Su  ci6  poteva  lovece  nasoer 
queBtioDe  rigaardo  alia  semplice  successione  legittiraa  nel  case  sopra  ennn- 
ciato  (nota  lie  teste  ivi).  Ma  il  sigQificato  pratico  di  tale  qaestioDe  si  !i- 
mita  soltanto  alia  possibility  giuridica  di  istituire  postnmi  alieni,  aacbe  ae 
non  ancor  concepiti  al  tempo  della  morte  del  testatbre,  come  per  esempio  i 
figli  di  an  uomo  che  anoora  a  quel  tempo  non  avesse  contratto  matrimonio. 
Di  ci6  per6  tratteremo  al  $  1442  sotto  il  titolo  de  /leredibiis  instUaendis;  id- 
tanto  vedi  la  mia  Boctrina  Pandeclarum,  III,  $  618  nota  2. 

^S)  L.  3  $  11  D.  de  8ui8  et  Ugiiimis  heredibm,  38,  16,  L.  29  pr.  D.  h.  t., 
L.  4  Cod.  eod,  6,  27.  Vedi  la  mia  Doctrina  pandeotarum,  I,  ^  205  nota  6. 

40)  Gaio,  II,  138,  140.  —  Ulpiano,  XXIII,  3.  ^  2  I.  quibiis  modis  infirm, 
test,,  2,  17,  L.  8  Dig.  de  iesL  mt7.,  29,  1 ;  ^  2  I.  de  her,  quae  ab  fWestaio,  3, 1. 
Una  limitazione  di  questo  diritto  a  riguardo  dei  figli  che  ayessero  ottenato 
i  dirilti  di  famiglia  mediante  la  erroris  causae  probatio  si  trova  gik  in  Gaio, 
II,  142.  —  FoERsTfiE^  loc.  cit.,  pag.  101  seg.,  n.  6.  Di  ci6  tratteremo  piii 
oltre  a  suo  laogo. 

50)  Gaio,  I,  1-32,  II,  142.  —  Ulpiano,  XXII,  3.  —  Paolo  nella  (olUitio 
Mosaicarum  el  Romanarum  legunij  titt  XVI,  $  3  verb.  <i  post  mortem  patris  natiu  >. 
—  FoKiJSTEK,  loc.  cit,  pag.  100  n.  4.  —  II  Gluck,  Intestaterbfohje  (Socceti- 
sione  intestata),  pag.  193,  n.  V,  2.^  ediz.,  limita  senza  ragione  qne^to  prin- 
<sipio  al  case  che  il  figlio  sia  manomesso  dalla  prima  e  dalla  seconda  manei- 
pazione  dopo  la  morte  del  padre. 
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quel  tempi  da  un  lato  che  Pistitnzioue  di  on  erede  adottato  poi  dal 
tesUtore  restasse  iu  vlgore  ^^)  e  d'altro  lato  ohe  la  diseredazione  va- 
lida  di  on  figlio  emancipato  o  dato  in  adozione  oonservasse  valore 
anche  dopo  che  questo  fosse  stato  nuovamente  adottato  dal  padre 
uatarale  o  emancipato  dal  padre  adottivo  ^^). 

B)  La  moglie  e  la  nuora  sono  pure  enamerate  fra  i  qu(m  postumiy 
nel  caso  che  dopo  la  fazioae  del  testamento  esse  oontraggano  an 
matrimonio  cum  manu  ^'). 

C)  Apparteugono  a  qnesta  oategoria  i  casi  delle  gucoessio  in  suorum 
heredum  loeum.  Quando  uu  heres  suus  venga  a  mancare  prima  della 
morte  del  testatore  o  prima  che  il  testamento  aoqoisti  efficada  nel 
posto  di  lui  sottentra  I'erede  della  medesima  linea  che  era  esdaso 
da  lui,  cosi  al  posto  del  flglio  il  nipote  o  la  nuora  ^).  Con  ci5  non 
^  affatto  in  contradizione  il  priucipio  che  uelVordo  suorum  non  c'^ 
successioue  ^^),  sicch^  Papplicabilit^  di  questa  regola  ha  per  presup- 
posto  che  Peredit^  sia  gi^  stata  deferita  ad  un  sutis  e.  che  questi  se 
ne  astenga  e  in  tal  caso  I'erede  che  viene  dopo  di  lui  non  pu5  entrare 
come  8um  perchd  fra  i  sui  heredes  non  c'^  differeuza  di  gradi^  e  sono 
da  considerarsi  sui  soltanto  gli  individui  che  vanno  soggetti  imme- 
diatameute  alia  potest^  paterna  ^^).  Oolui  dunque  che  al  tempo  della 


''!)  L.  18  Dig.  de  iniusto,  rupio,  etc.,  26,  3,  L.  23  $  1  !>•  h*  t. 

'')  L.  23  pr.,  L.  2d  $  L  in  f.  D.  h.  t.,  L.  d  ^  10  Dig.  da  6on.  pous.  contra 
UibulaSf  37,  4.  Di  tatte  queste  limitazioni  ci  occaperemo  di  proposito  piil 
olcre  alia  fine  della  ricerca  salla  L.  29  Dig.  h.  t. 

'^)  Vedi  i  testi  citati  sop  re  a  nota  43;  aggiaogi  Ulpiano,  XX  HI,  3. 

^)  L.  29  pr.  ^  1-5  D.  h.  t.  Gaio,  III,  6.  —  Fobkstkr,  loo,  cit.,  $  36, 
pag.  104  seg. 

'^^)  Questa  regola  e  contenuta  in  parte  nel  priDcipio  generale  in  legitimis 
krfeditatibus  sueeessio  non  est  (Ui^piano,  XXVI,  5  in  f.  —  Paolo,  Sententiae 
rfoeptae,  IV,  8,  ^  23),  in  parte  h  anche  espressa  letteralmente  nei  testi  che 
e^i  riferiranno  alia  nota  57,  vale  a  dire  nella  trattazione  di  casi  die  semhrano 
•-<)atenere  una  deviazione  dalla  medesima. 

'''')  Qui  non  e  neppur  possibile  questione.  £  invece  una  questione  risolta 
dagli  scrittori  in  modo  diverse,  qaella  se  il  discendente  del  suus,  che  si 
a<tiene,  sia  esclaso  dai  coeredi  di  qaesto  per  il  diritto  di  accrescimento,  o  se 
pinttosto  secondo  lo  spirito  del  diritto  nuovo  non  sottentri  egli  per  succes- 
^ione  intestata  nei  diritti  del  padre.  I  piii  ritengono  che  egli  siaescluso  (vedL 
Gluck,  Siieeessione  intestata,  $  1£0,  pag.  573  seg.,  nota  18);  contro  si  ^  pro- 
Lindato  di  recente  il  Fkanckb,  Beitraege  zur  ^>/aii/erun^  ete.  (Con tribnti  alia 

GLnCK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXVUI.  —  Vol.  II.  54. 
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delazione  deireredit^  non  ^,  o  Don  sarebbe,  se  gi^  esistease,  hera  sum 
non  pa5  neppare  divenirlo;  ma  poich^  la  qaalitii  di  9uu9  cominm 
ad  avere  efifetto  soltanto  al  momeDto  della  delazione  delPeredit^  fioo 
a  quel  momento  pa6  anche  aver  luogo  ana  ^mnatio  postumorum,  vale 
a  dire  ohe  nalla  importa  a  questo  effetto  chi  fosse  fino  a  quel  mo- 
mento heres  auus^  ma  solo  chi  sia  tale  a  quel  momento  stesso  in  cai 
avyiene  la  delazione  delPeredit^  onde  qaesta  (ngnatio  o  quasi  offnaiio 
f09tum%  h  anclie  nelle  nostre  fonti  designata  come  tin  suecedere  in 
8uorum  loctmi  s^). 

D)  Si  ha  in  fine  un  caso  di  agnatio  postumanim  quando  i  nipoti 
eadono  nella  potest^  del  proprio  padre  in  seguito  alia  morte  deiravo. 
11  padre  infatti  fin  che  era  soggetto  alia  patria  potest^  non  era  ca- 
pace  che  di  fare  un  testamento  militare,  nel  qnale  era  bensl  liliero 
da  ogni  vincolo  verso  gli  eredi  necessari  ^)j  ma  11  privilegio  del  te* 


spiegazioDe  di  alcani  panti  del  diritto))  Diss.  VIl,  pag.  167  seg.,  il  cai  argo- 
mento  fondamentale  io  ho  per6  ceroato  di  confutare  nella  Doctrina  PamJe- 
clarum.  III,  ^  631  Dota  7,  3*  edizione. 

57)  ^  7,  8,  I.  de  Iter,  quae  ah  inLt  »3,  1; 

c  CaiD  aatem  quaeritur  an  quia  anus  heres  existere  posait,  eo  tempore 
quaerendam  est  quo  cerium  est  aliquem  sine  testamento  decessisee,  qaod 
accidit  et  destituto  testamento;  hac  ratiooe  si  Alius  exheredatus  faorit  et 
extraneus  heres  institutus  est,  et  filio  mortuo  postea  certum  fuerit  heredem 
iustitutum  ex  testamento  non  fieri  heredem  aut  quia  noluit  esse  heres,  aut  quia 
non  potuityuepos  avo  heres  exist ot ;  quia  quo  tempore  certum  est  iDtestatum 
decessisse  patrem  familias  solus  invenitur  nepos.  —  Et  licet  post  mortem 
avi  natus  sit,  tameu  avo  vivo  conceptus,  mortuo  patre  eius,  posteaque  de- 
serto  avi  testamento  suus  heres  efficitur  ». 

L.  1  $  8  Dig.  de  ams  et  legilimis,  38,  16: 

<i  Sciendum  est  autem  nepotes  et  deinceps  interdum  etiam  si  parentis 
eos  mortis  tempore  praecesserunt,  tamen  posse  sues  heredes  existere  quam- 
vis  successio  in  suis  heredibus  non  sic.  Quod  ita  procedit.  rel. ».  —  E  qni 
segue  Vesempio  citato  coll'aggiunta  del  motive  c  qnoniam  nee  delata  e$t  fiho 
hereditas  >.  Indi  viene  I'esempio  del  caso  che  il  figlio  sia  istituito  sotto  una 
condizione  posteatativa  e  muoia  prima  delPadempi mento  della  condisioBe. 
nel  qual  caso  a  dicendum  est  sues  posse  succedere,  si  mode  mortis  teatatoris 
tempore  vel  in  rebus  hnmanis  vel  saltern  concepti  fnerint,  idque  et  Juliaoo 
et  Marcello  placet  ». 

La  cosa  dunque  non  era  indiscussa  come  risnlta  anche  piti  chiarameDtc 
dalla  L.  7  Dig.  si  tabulae  test  nallae  extabunt,  38,  6.  Confr.  Gluck,  Iniesiat- 
erbfoJge  (Successioni   intestate),  ^  55,  pag.  188. 

5H;  ^  6  I.  de  exJier.  Uberorum,  2,  13,  L.  7,  L.  8  Dig.  de  test.  mViiie,  29,  1. 
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stamento  militare  cessava  aa  anno  dopo  il  ootigedamento  dalla  mi- 
IJzia  ^\  ond*^  ohe  Tbifonino  alia  questione  c  Gam  militare  desiisset 
(dliasfamilias)  patre  eodemque  avo  defanoto,  qaaesitam  est  an  ram- 
Iieretor  testamentam  »  riaponde  ia  senso  affermativo  ^^). 

&  molto  diaoasso  se  gi^  secoiido  le  dodici  tavole  tatte  le  persona 
fia  qui  enamerate  avessero  i  diritti  dei  sui,  II  Gbiesingbb  lo  nega 
6  crede  anzi  che  il  diritto  dei  sui  spettasse  in  origine  ai  soli  figli 
maschi  gi^  nati  al  tempo  della  morte  del  testatore  ^^),  Dei  motivi 
oli'egli  adduce  pero  minor  valore  ha  quello  ohe  i  soli  hgM  maschi 
dovessero  essere  diseredati  nomitiatimj  mentre  pel  nipoti  e  per  le  figlie 
bastasae  una  diseredazioue  inter  oeieros,  anzi  neppure  la  disereda- 
zione  di  essi  importasse  nullity  del  testamento  ^^j.  Questo  infatti  si 
spiega  colla  posizione  subordinata  delle  flglie  nella  famiglia  e  coUa 
maggior  distaoza  ohe  separa  i  ni^>oti  dalFavo,  co.s^  come  si  spiegano 
anche  altre  differenze  fra  i  figli  maschi  e  i  disoendenti  di  sesso  fem< 
minile  o  fra  i  figli  e  i  disceodenti  di  grade  piti  loutauo,  che  pure 
noQ  hauno  alcuna  connessione  coi  diritti  degli  heredes  sui  ^^).  Secondo 


J)  L.  21,  L.  26,  L.  38  M  Dig.  de  test.  miL,  29,  1. 

"^"j  L.  28,  M  Dig-  h.  t:  c  Non  qaidem  adoptavit,  nee  hodie  ei  natus  est 
filiiis,  nee  priore  sabdacto  de  poteatate  sao  h erode  ulterior  success! t  in 
proxiraam  locam,  sed  tamen  in  potestate  sua  habere  coepit  et  filias  sub  eius 
rtjcidit  potestatem;  rampetar  ergo  testamentam  ». 

Se  egli  h  ancora  soldato  dopo  liberato  dalla  patria  potest^  e  dopo  che  gii 
e  nato  un  figlio  importa  solo  vedere  se  egli  abbia  o  no  riconosciato  il  testa- 
meoto  fatto  prima;  nella  seconda  ipotesi  il  testamento  e  rotto.  L.  33  Dig. 
de  te$L  miliL,  29,  1.  Confr.  L.  7,  L.  8  Dig.  eod,  Foerstbr,  loc.  cit.,  pag.  103 
$eg.  —  Franckb,  NotherhenreclU  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  40. 

^^i  La  maggior  parte  del  sao  libro  Geschiehte  und  neae  Theorie,  etc.  (Storia 
<*  naova  teoria  della  snit&),  cio^  i  capitoli  2  e3,  sioccnpano  di  ci6.  La  teoria 
del  Gkiesinork  h  segulta  in  sostanza  anche  dal  Gluck  nella  2.*^  edlzione 
M  sno  scrltto  sulla  Successione  inteatataj  pag.  56  seg.  —  11  Winkler  in 
ana  di«ertazione  speciale  di  assai  scarso  valore  (OpiMCfiJamtfiora,  pag.  378-381) 
cerca  di  dimostrare  che  almeno  le  figlie  non  avessero  secondo  il  diritto  delle 
XII  tavole  il  diritto  degli  luredes  8m. 

'-)  Gaio,  ir,  124.  —  Ulpiano,  XXIF,  %  20-22.  Pr.  I.  de  exher.  liber.,  2,  17. 

*'^)  Di  questa  specie  h  la  triplice  veiidita  del  figlio  necessaria  per  liberarlo 
dalla  patria  potestik,  non  necessaria  invece  per  le  figlie  epei  nipoti,  pei  quali 
bastava  ana  vendita  sola.  Gaio,  I,  132-134.  —  Ulpiano,  X,  I.  —  Huoo, 
Sioria  del  diritto  romano,  11/  edis.,  pag.  161. 
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me  gi^  nel  tempo  antico  tattt  i  disoendenti  nati  e  soggetti  imraedia- 
tamente  alia  patria  potest^  del  testatore  al  tempo  della  sua  morte 
erano  sui  heredes  senza  distinzione  di  sesso  e  seDza  distinzione  di 
grado;  solo  essendo  11  plti  lontano  esclaso  dal  pid  proasimo,  non  lo 
erano  invece  quelli  che  venissero  a  nascere  dopo.  Esporrd  qai  bre- 
vemente  le  ragioni  di  quenta  mia  opinione,  non  essendo  il  oaso  <ii 
fame  qni  una  trattazione  diffnsa  posto  ohe  si  tratta  di  una  ricerca 
di  diritto  antioo,  ohe  nello  stato  delle  nostre  fonti  non  potreblie 
neppar  dare  risaltati  tall  da  servire  di  solida  base  alia  esposizione 
del  diritto  della  sacoessione  uecessaria. 

1.®  Secondo  testimonianze  conoordi  delle  nostre  fonti  le  figlieave- 
vano  per  le  dodici  tavole  gli  stessi  diritti  dei  figli  nella  snocessione 
iotestata.  Qaesto  principio  ^  espresso  nel  modo  piti  chiaro  nella  L.  14 
pr.  God.  de  leg.  her.j  6,58: 

€  Lege  daodecim  tabniarnm  bene  liumano  generi  prospectnm  e>t< 
quae  unam  oousouautiam  tarn  in  maribns  quam  in  feminis  legiti- 
mis....  observandam  esse  existimavit,  nullo  discrimiiie  in  sncces- 
sione  habito ....  sed  posteritas  nimia  utitur  subtilitate  non  piam 
induxit  differentiam,  sicut  lulius  Paulus  in  ipso  principio  libri  sin- 
gularis,  quern  ad  senatusconsultnm  Tertullianum  fecit  apertissimt* 
docuit  ]>• 

La  L.  15  God.  eod,  poi  riferendosi  a  questa  costituzione  dice: 

<  Meminimus  antea  divlnam  nos  promulgasse  constitutionem,  per 
quam  ad  vestigia  legis  duodecim  tabularum  totam  progeniem  ex  le* 
gitima  sobole  desc^ndentem,  sive  masouliuam  sive  femininam,  leizi* 
timo  iure  hereditatem  adipisci  sanximus  9. 

GIUSTINIANO  stesso  nel  §  3  I.  de  leg,  agrnU,  Btkcc.^  3,  2  ci  attesta 
che  le  leggi  delle  dodici  tavole  chiamavano  alPeredit^  tutti  gli 
aguati  ^)  senza  distinzione  di  sesso  e  che  solo  nel  periodo  di  tempo 


^^)  £  Doto  che  agli  agnati  in  senso  ampio  apparteugono  anclie  i  sici  Veii 
i  L.  10  $  3  Dig.  de  gradibue  et  aff.,  38,  [10:  €  proximioros  ex  agnatia  sai  (ii- 
cantur  »»  L.  12  D.  de  suis  et  legit,  36,  16.  Non  e  per6  neceasario  rioorrere  a 
qneato  argomento,  perch^  qaando  il  citato  testo  delle  latituzioni  dice: 

a  Lex  daodecim  tabularum  simili  modo  omnes  agnatos,  sive  masculoa  sive 
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fra  quelle  leggi  e  il  governo  imperiale  accadde  che  si  esoladessero 
daU'eiedit^  legittima  le  aguate  oltre  il  secondo  grado  (ultra  eansan' 
guiM$a»)  ^X  £j  leeito  dabitare  se  le  diohiarazioni  del  giareconsalti 
claasici  oonoordino  eon  qaesta  parte  della  relazione  giustinianea,  pe- 
rooch^  Gaio  dice: 


femlDaa,  cuiascamque  gradas  ad  Bimilitadinem  Buoram  ad  BuccessioDem 
Yocabat », 

sMntende  da  s^  che  anche  per  il  concetto  degli  heredes  siU  non  ^  da  far 
distinziooe  di  aeaso.  Tkofilo  poi  fa  risnltare  in  modo  quasi  piii  deciBO  die 
quBBta  limitazione  della  succeBsiooe  intestata  delle  femmine  all e  sole  eonsan- 
guinee  qoq  foBse  dovuta  alle  XII  tavole. 

^)  Grli  Btessi  eoucetti  eeprime  Paolo,  SeiUeniiae  receptae,  IV,  8,  22: 

<  Feminae  ad  hereditates  legitimas  ultra  consaugaineas  successiooes  non 
admittantnr,  idqne  inre  ciyili  Vocooiana  ratio ne  videtur  effectum  »  (peralcune 
diversitA  di  lezione,  a  tare  dvUi  vel  Voeoniana  .rogatione  o  nan^atione  p,  vedi 
PsKizoNio,  Diaseriationum  triade,  Daventr.  1679,  diss.  IF,  de  lege  Voconia, 
pag.  106-07).  La  ricerca  Bulla  lex  Voconia  de  mulierum  hereditatibus  appartiene 
alia  dottrina  della  cost  detta  testa m en tifazione  pasBlva,  titolo  V  del  libro 
praBODte,  de  heredibus  instituendis^  ^  1438  —  (Vedi  Hcoo,  Storia  del  diritio 
romano,  11.*  odiz.,  pag.  386  Beg.);  ma  essa  non  preaenta  alcun  interesso  per 
la  questione  che  ci  occupa,  tan  to  se  si  ammetta  che  la  legge  Voconia  abbia 
essaBteBsa  limitata  la  successione  intestata  delle  donne  quanto  se  si  ritenga 
che  la  limitazione  alle  consanguinee  sia  stata  introdotta  poi  suU'analogia 
delle  diapoBizioai  della  logge  stessa  sulla  successione  testamentaria,  o,  in  fine, 
che  Paolo  volesse  dire  soltanto  che  il  medesimo  principle  di  diritto  cui 
s'era  ispirata  la  lex  Voconia  avesse  gi^  prima  dato  origine  a  quest'altra  limi- 
tazioDe  (vedi  Perizonio,  loc.  cit.,  pag.  108).  Queslo  riconosce  anche  il  Grie- 
si!7QER  (loc.  ctt.y  pag.  139  nota),  il  quale  pure  nella  sua  lunga  diatriba 
eontro  la  8ait&  delle  donne  non  trascura  nessun  argomento  anche  minimo. 
LHinieo  apparente  pnnto  di  contatto  fra  la  lex  Voconia  e  I'antico  diritto  di 
•iQCcessione  intestata  h  quello  cui  accenna  I'HuGO,  Gwilisiisches  Magazin  (Ma- 
gazziDO  civile),  vol.  IT,  pag.  110  delta  l.'^  ediz.,  colle  seguenti  parole: 

c  Una  legge  per  la  quale  si  vietava  di  istituire  orede  una  fanciulla,  fosse 
pare  la  propria  figlia,  non  pu6  essere  stata  emanata  che  in  un  tempo  nel 
quale  Veaclusione  delle  donne  dalla  successione  intestata  era  gik  uu  principio 
comnne  ». 

L'HoGO  pero  ha  gU^  da  tempo  abbandonata  I'opinione  da  lui  nppunto 
fondata  su  qneato  concetto  secondo  la  quale  tale  esclusione  sarebbe  g\h  esi- 
stiti  nelPantico  diritto,  mentre  d'altra  parte  I'Hasse,  Rheinisehes  Museum,  etc. 
(Moaeo  renano  di  giarisprudenza),  III,  pag.  183  seg.,  ha  dimostrato  in  modo 
del  tntto  peiBoasiyo  che  una  successione  intestata  illiraitata  delle  donne  e 
pieoamente  conciliabile  cogli  scopi  della  legge  romana,  data  anche  la  proibi- 
zione  fatta  ai  padri  riochi  di  istituire  eredi  le  figlie  che  stavano  nella  loro 
potestik. 
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^  Feminae  agnatae,  qaaeoamqae  ooasangainoram  gradam  exce- 
dunt,  nihil  iuris  ex  lege  habent :»  ^), 

e  similmeDte  XJlpiano  : 

c  ad  femlnas  ultra  consanguineorain  gradum  legitima  heieditas 
non  pertinet  »  ®^) ; 

ma  Ulpiano  non  dice  da  qaal  fonte  derivi  questo  diritto,  mentre 
Gaio  osserva  in  altro  Inogo^^j:  €  quod  ad  femlnas  attinet  in  hoc 
iure  aliud  placoit »,  nn^espressione  qnesta  ohe  indioa  di  Bolito  an 
mntamento  del  diritto  dovuto  AlVinterprettUio  TfruderUum  e  alia  pra- 
tica «»). 

E  oosi  anche  il  testo  endentemente  oorrotto  della  Moaaiearum  et 
Romanarmn  legum  oollatio  '^^)  s'intende  molto  bene  nel  sense  ohe  i 
comanguinei  non  fossero  nelle  XII  tavole  distinti  dagll  altri  agnati 
con  un  nome  speoiale  o  con  una  speoiale  attribuzione  di  dirltti  '^i. 
Ma,  qualnnqae  sia  Topinione  che  si  aocetti  ru  questo  punto,  il  modo 
stesso  come  i  giureoonsulti  olassici  menzionano  le  figlie  h  una  ood- 
ferma  del  concetto  che  esse  fossero  gi^  in  origine  siMe  heredes  ab  in- 
testato  del  padre  n^  pid  n^  meno  del  figli.  Gaio  dice: 


66)  Gaio,  lit,  23. 

«7)  Ulpiano,  XXVI,  6. 

«8)  Gaio,  III,  14. 

39)  BuissoNio,  ds  verb,  aignificatiane  v,  «  plaeere  »  pr. 

'^^)  XVI,  3,  6:  H  Paulus,  libro  sententiarum  III  sub  tUido  de  intesUUcrum 
successionibus...  sane  consaDgainei,  qaos  lex  non  adprefaenderat^  interpreU- 
tione  pradentam  primum  inter  agnatos  locum  aoceperaat  ]».  Vedi  Schultisg, 
lurisprudentia  veins  anfeiaslinianaea,  pag.  407  nota  9.  —  Dirkssn,  Ueberskhi  der 
VersncJie,  etc.  (Rassegna  dei  tentativi  di  critica  e  restitazione  delle  leggi 
delle  XI £  tavole),  pag.  344  e  le  note  ivi. 

'I)  Confr.  Hugo,  Sloria,  II.*  ediz.,  pag.  165,  lin.  9  8eg.  e  nota  I.  —  Lo 
Schrader.  Was  gemnnt  die  roemische  RectUsgesehichte  darch  Oaius  (Della  ati- 
lit^  della  scoperta  di  Gaio  per  la  Btoria  del  diritto  romano)|  pag.  13,  cerca 
di  conciliare  i  testi  congettarando  ohe  la  poeposizione  delle  donne  ai  masehi 
fosse  consuetadine  aotica  che  le  XII  tavole  rispettarono  senza  per6  fame 
menzione.  Qaesto  silenzio  avrebbe  spinlo  Gaio  ed  Ulpiano  ad  attribaire 
alia  legge  rintroduzione  di  an  principio  di  diritto  che  in  eesa  era  eemplice- 
mente  supposto;  piii  tardi  invece  qaando  la  diBtinzione  spari  si  aarebbe  da 
qael  silenzio  appanto  tratto  argomento  per  dire  che  la  legge  non  la  oono- 
sceva.  Confr.  per6  Huoo,  loc.  cit.,  pag.  262  linea  10. 
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c  Intestatorum  hereditas  lege  daodecim  tabalaram  primam  ad  suos- 
heredes  pertiDet.  Sai  aatem  heredes  existimaatar  liberi,  qui  in  po- 
testate  morientis  faerint,  velati  filius,  filia,  vel  nepos  neptiave^  pro- 
nepoe  praneptUve,  ex  nepote  filio  natx)  prognatas  prognatave  '^). 

Qaio,  cobI  esatto  di  solito  nel  riferire  nelle  sae  Istituzioni  i  mata- 
menti  del  diritto  e  la  fonte  di  essi,  uoa  avrebbe  certamente  trascurato 
di  dire  se  11  concetto  del  suus  lieres  fosse  stato  origiaariamente  nella 
legge  piti  ristretto^  tauto  meno  nel  testo  presente,  dove  la  connes- 
sione  immediata  del  principio  generale.  coUa  spiegazione  data  del 
%nu»  herett  giosti&ca  invece  la  conclosione  che  qaella  spiegazione  sia 
proprio  rispondente  al  testo  stesso  della  legge.  !Nello  stesso  modo  si 
esprimono  Ulpiano  ^3)  e  Paolo  '^^)  di  maniera  che  h  proprio  da  at- 
tribaire  fede  a  GiUSTtNiANO  qaando  egli  in  pid  luoghi  cDnmera  le 
donne  come  persone  che  gi^  per  le  dodici  tavole  avessero  il  diritto 
dei  stti^^).  Se  poi  si  aggian^^e  che  il  concetto  del  miis  heres  rlcono- 
sciuto  nelle  fonti  si  applica  tanto  ai  figli  qnanto  alle  figiie  e  che 
GiULiANOy  applicando  qaesto  concetto  airereditc\,  dice  espressamente: 
lex  duodeeim  tabularum  eum  vocat  ad  heredit^Uemy  qui  moriente  eo  de 
cuius  bonis  quaeritnr  in  rerum  natura  fait  '^%  non  si  trover^  neppnr 
difficolt^  ad  aocettare  Topinione  comuae  degli  storici  del  diritto  se- 
condo  la  quale  gi^  ai  tempi  delle  XII  tavole  le  figlie  sarebbero  state 
annoverate  fra  gli  heredes  sui  ^^j. 

2.^  Qnest'ultimo  argomento  vale  anche  a  provare  la   quality  di 
8UUS  del  nipote,  del  pronipote  ecc.  g\h  a  quel  tempo,  cosa  qnesta  che 


•2)  Gaio,  III,  1,  2. 

■3)  Ulpiaxo,  XXVI,  1. 

^^)  Masaiearum  et  ramanarum  legum  coUatiOj  XVI,  3. 

'';  Per  eseiupio  $  1y  ^  2  J.  de  her,  quae  ah  int.  def.,  3,  1 ;  ^  3  I.  d«  leg, 
agruit.  suee.,  3,  2,  vedi  sopra  nota  64. 

~<i)  L.  6  in  f.  Dig.  de  side  et  legit.,  3S,  16. 

~^)  Vedi  fra  i  moderni  Hugo,  Bechtsgeschiehte  (Storia  del  diritto  romano), 
pag.  250  Beg.  e  pag.  260,  —  Habsb,  Eheinisches  Museum  (Museo  renano  di 
giarUpradenza),  vol.  Ill,  pag.  187.  Nello  steBSo  sense  Schultz,  de  iure  femi- 
narum  romanarum  de/uneto  succedendi  ah  intesiaio  et  ex  testamento,  loc.  cit. 
lo  coDoaco  qaesto  scritto,  che  h  stampato  negli  Annates  Academiae  RJtenO' 
Trajeetinae  del  1828,  solo  dal  cenno  che  De  {&  lo  Zimmbrn  nel  3.°  volame 
della  Kritieetie  Zeitschrifl  filr  Jurisprudenz  (Rivista  critica  di  giurisprudenza), 
di  Tabingai  pag.  13  seg. 
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h  provata  del  resto  anohe  da  altri  testi  gift  da  Boi  citati  nd  qoali, 
pajrlandosi  del  diritto  degli  heredeg  «ttt  seeoiido  le  XII  tarole,  si  de> 
termina  anohe  il  oaooetto  di  heres  suus  ^^j.  L'argomeato  oontrario  piii 
apparisoente  si  trae  da  un  teato  ddle  Istitnzioni  di  Oaio  '^)  che 
saona  coal: 

<E  Si  ei  qui  defuactus  erit  sit  frater  et  alterius  tratris  Alias,  sicat 
e^c  superioribus  intellegitur  frater  prior  est,  quia  gradu  praeoedit: 
sed  alia  facta  est  iuris  interpretatio  inter  «f«o«  heredes  ». 

II  Gribsinqeb  trova  in  qaesto  testo  una  prova  indistruttibile  per 
la  sua  opinione  che  i  discendeti  pih  remoti  ottenessero  il  diritto  dei 
8ui  soltanto  per  Taatoritdi  dei  giorisperiti  ^^).  la  qaesto  testo  per6 
il  giureoonsalto  considera  evidentemeate  heredes  »ui  anohe  qaei  di- 
soeudenti,  tant'^  vero  che  dice :  c  alia  fkcta  est  interpretatio  inter 
8U08  heredes  >.  II  sense  complessivo  del  testo  h  secondo  me  il  segoente: 
la  legge  chiamava  alia  sacoessione  iu  manoanza  di  heredes  sui  gli 
agnati  prossimi^  da  ci6  seguiya  che  il  fratello  fosse  preferito  ai  flgli 
delPaltro  fratello  predefunto.  Ma  i  decemviri  noa  avevano  forse  oon- 
cepito  nello  stesso  raodo  anche  il  rapporto  di  piii  sui  te  lore,  in 
gui^a  che  il  figlio  dovesse  esser  preferito  al  nipotet  Questo  ponto 
sembrava  essere  rimasto  indeterminato  nella  legge  perch^  qaesta  di- 
ceva  in  modo  generico  €  si  sutis  nee  escit  etc,  »,  onde  la  necessity  di 
stabilire  il  principio  mediante  una  interpretatio  prudentum,  la  quale 
per6  non  fa  oertamente  consentanea  al  signiftcato  natarale  della 
legge.  Qaando  pare,  del  resto,  vi  fosse  stata  qui  nna  preferenza  di 
grade  i  disoendeati  pih  lontani  non  satebbero  stati  mono  per  ci5 
lieredes  sui^  e  come  tali  quiadi  avrebbero  potato  acoampare  diritti 
quando  fossero  rimasti  soli.  Gi5  h  coafermato  in  modo  iodabitato 
dai  seguenti  testi: 

L.  220  Dig.  de  verb,  significatione  50,  16: 


7J 


'S)  Si  riferiscoDO  a  ci6  le  dichiarazioni  sopra  citate  di  Qiustiniano,  che  le 
XII  tavole  Don  faceesero  distinzione  n^  di  grade  nh  di  sesso.  L.  15  pr.  Cod. 
de  legit,  hered,,  6,  58;  $  3  I.  de  leg.  agnat.  auee,,  3,  2. 

79)   GaIO,    III,    15. 

'^O)  Loc.  cit.,  pag.  82  n.  d. 
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•(  Cali^istbatus,  libro  II  qiMestionum.  Liberoram  appellatione 
nepotes  et  pronepotes,  oeteriqae  qui  ex  his  desoendant  continentar: 
hog  enim  omnes  stiorum  ^^)  appellatione  lex  duodeeim  tabularum  com" 
prehendit  >. 

Vedi  pure  il  seguente   resoritto   degPimperatori   Dioolbziano   e 

MlSSIMIANO  ®2): 

•c  Ut  intestato  defancti  filias  ac  nepos  ex  alio  .  .  .  pariter  sucoe- 
dant,  evidenter  lege  diiodeeim  tabularum  oavetur  »  ^). 

3.®  ^  parimeoti  faor  di  dabbio  ohe  anohe  coloro  che  fosdero  en- 
trati  a  far  parte  della  famiglia  del  testatore  ia  modo  artifieiale,  per 
adozione  o  in  manum  conventio,  ayevano  glX  ai  tempi  delle  XII  ta- 
role  i  diritti  dei  sui,  Nelle  nostre  fonti  essi  sono  parifieati  ai  flgli 
e  ai  Dipoti  natarali  \dk  dove  si  tratta  della  siiccessione  intestata  se- 
condo  le  XII  tavole  ^},  e  TJlpiano  dice  anohe  eepressamente  ohe  le 
leggi  delle  XII  tavole  non  chiamano  alia  saccessione  intestata  il  pa- 
trooo  quando  pare  il  de  cuius  sia  morto  lasciando  an  sum  non  na- 
tarale,  quali  ana  moglie  in  manu  o  an  figlio  adottivo  ^^). 


fi' 


Pareochie  edizioni  e  manoscritti  leggono  liberoram  invece  di  suorum, 
Vedi  Crambr,  note  all'edizione  del  titolo  de  verborum  aignificatione,  Lastessa 
ledone  ai  trova  anohe  in  an  manoacritto  del  Digestum  noi;um  custodito  nelia 
biblioteca  del  capitolo  del  Daomo  di  Mersebnrg,  ma  la  parola  Uberorum  ^ 
Tisibilmente  dovuta  a  una  correzione  posteriors.  La  lezione  comane  merita 
pero  la  preferenza,  per  la  ragione  che  le  XII  tavole  non  chiamarano  alia 
>uccessione  i  liberi  come  tali. 

"')  L.  3  Cod.  de  suis  et  leg,  her.,  6,  55. 

'■')  Pur  tuttavia  il  Guiesinger  (M^  pag.  151  seg.)  ritiene  la  sua  opinione 
cod  sicara  che  egli  crede  sia  piuttosto  da  attribuire  an  errore  storico  a 
Paolo  a  Callistkato  e  a  Giustiniano,  anzi  che  rinanciarvi.  Eppure  gli 
argoraeuti  da  lui  addotd  per  Popinione  che  egli  sostlene  con  tanto  calore 
uoa  sono  in  grau  parte  che  laoghi  comani. 

^)  Gaio,  III,  2,  3.  —  Ulpiano,  XXII,  14, 

^^)  Ulpiako,  XXIX,  ]:<{...  lil>erti  liereditatem  lex  daodecim  tabula- 
rum,  si  intestato  sine  suo  herede  libertus  decesserit,  ideoqae  si  .  .  .  suus 
heres  ei  sit,  quamvis  non  naturalis,  sed  uxor,  puta,  quae  in  manu  fait,  vel 
wJopiivus  JUius,  lex  palrono  niJiil  praestat :». 

II  Griesikger,  loc.  clt.,  pag.  191,  $  20,  trova  un  argoraento  contro  la  qna- 
Wxh  di  sui  degli  agnati  purameute  civili  nel  fatlo  che  questi  non  potevano 
avere  alcan  diritto  che  non  spettasse  auclie  ai  nipoti  e  alle  figlie;ma  questo 
argomento  cade  col  false  presnpposto  su  cui  si  basa. 

'iLiicK.  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  55. 
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4.^  £!  al  contrario  assai  probabile  ohe  le  XEI  tavole  uon  aves> 
B6ro  preso  in  diretta  oonsiderazione  i  postumi.  I  gioreoonBulti  clusici 
11  nominano,  a  dir  yero,  aooanto  agU  altri  sui  heredes  oome  tali  '''^), 
ina  da  an  lato  manca  un  testo  solo  nel  quale  8la  detto  esplicitamente 
che  le  XII  tavole  parlassero  del  postami  insieme  cogli  altri  sui,  d^altro 
lato  pareouhi  argomenti  giustidcano  I'opinione  che  il  ooucetto  origi- 
nario  del  sui  non  si  adattasse  ai  postami.  E  prima  di  tntti  qaesto, 
clie  le  defioizioni  del  sui  heredes  che  si  trovano  nelle  fonti  esclo- 
dono  i  postnmi  veri  e  propri,  cio6  i  nati  dopo  la  morte  del  testatore: 
sui  heredes  sunt  quos  in  potestate  hckbemusj  o  qui  in  potestate  marieniis 
fueruni  h  decto  in  pid  luoghi  ^^j,  perocch^,  dice  Oiuliano,  solo  i 
gi^  esistenti  al  tempo  della  morte  la  legge  chiama  alia  sacoessione^ . 
Ma  non  h  evidentemente  ad  an  principio  di  diritto  scritto  nelle 
XII  tavole,  ma  ad  ana  conoezione  dottrinale  che  si  deve  resteusioue 
della  prescrizione  di  legge  anohe  ai  post  ami  col  la  regola  eoneeptus 
quodatnmodo  in  rerum  natura  esse  existimatur  ^}.   Se   FestensioDe  del 


Gaio,  III,  4;  Ulpiano,  XXII,  15.  Non  ha  alcuna  importaDzsi  il  &tto 
che  Gaio  Doinini  i  poetumi  Boltanto  dopo  aver  nomiDato  tutti  gli  altri  *m 
natarali  o  semplicemente  civili;  perocch^  se  per  TorigiDaria  qnalitJl  di 
sui  nelle  figlie  e  Dei  nipoti  non  ci  fosse  altro  argomento  che  qnello  che  e»ai 
siaDO  nella  tiattaeione  deWherediias  leyitima  annoverati  fra  i  sui,  la  co$a  sa- 
rebbe  aacora  molto  dabbia.  Piattosto  potrebbe  essere  an  argomento  il  fktto 
che  Ulpiano  metta  i  postami  fra  qaelli  cbe  suorum  numero  sunt  soltant^ 
nel  rigoardo  della  succeasione  neceasaria,  mentre  dove  ne  fa  menzione  a 
proposito  delVheredUas  legitima  (XXVI,  3)  parla  evidentemente  del  diritto  del 
sno  tempo. 

87)  Per  esempio  in  Ulpiaxo,  XXII,  U,  Gaio,  II,  156,  III,  2;  ^  2  1.  </^ 
her»  qual,  et  differ,  2,  19;  $  2  I.  de  Iter,  quae  ab  inU  def,,  3,  1. 

88)  <  Lex  duodecim  tabnlaram  eum  vocat  ad  hereditatem  qai,  moriente 
eo  de  cuins  bonis  qaaeritar,  in  rernm  natura  faerit  >.  L.  6  in  f.  D.  de  m\< 
et  legit.,  38,  16. 

89)  L.  7  Dig.  de  suis  et  legiL,  38,  16.  Confr.  L.  1  J  8  Dig.  #*iide  cognati, 
38,  8.  Le  espres^ioni  usate  in  questo  e  altri  testi  per  indicare  il  diritto  dei 
figli  Del  ventre  materno  provano  a  snfficienza  che  si  era  inflacDzati  dalle 
dispate  filosofiche  sui  principio  della  vita  nmaoa.  Confr.  Walch,  ad  Eclanh. 
hermeneut,  iuris,  J,  $  137.  Anche  Papiniano,  almeno  nel  rigaardo  del  parto 
delPancella,  esprirae  il  priucipio  che  <i  partus  nondum  editus  homo  non  recU 
fuisse  dicUur  » ;  L.  9  $  1  Dig.  ad  legem  Falcidiam,  35,  2.  Se  al  tempo  della 
legislaziooe  decemvirale  fosse  g\k  state  riconoscioto  un  diritto  dell'embrioD<^ 
all'eredit^  del  padre,  i  giureconsulti  uon  avrebbero  certamente  trascurak)  di 
invocare  simile  disposizioue. 
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concetto  del  8uu8  heres  ai  postami  fa  lasciata  alia  interpretation  essa 
per5  appariva  cosl  facile  in  an  oerto  caso,  ohe  non  appena  il  caso  si 
aTvero  difftcilmente  si  pot^  dnbitare  del  diritto  ereditario  del  po- 
stnmo,  e  questo  fa  qnaudo  aloano  moriva  intestato  lasoiando  la 
mobile  incinta  e  nessan  altro  figlio.  Grimperatori  Dioglbziano  e 
Massimia.no  resorissero  per  tal  caso: 

<  Intestato  qaidem  defancto  postamam  snum  heredem  quam  soro.- 
rem  licet  consangnineam  haberi  potiorem,  ordo  euecessionum  lege 
duodedm  tabularum  foetus  nimis  evidenter  demonstrat  >  ^). 

Nel  testo  immediatamente  piecedente  la  L.  3  Ood.  de  euis  et  legit.  6,  55, 
i'ra  detto:  c  ut  defanoti  flUas  ac  nepos  ex  alio . . .  pariter  sncoedant 
evidenter  lege  daodeoim  tabalarum  oavetur  >:  nel  nostro  testo  invece 
la  frase  finale  indioa  che  la  cosa  era  stata  amroessa  per  analogia 
per  qaanto  essa  fosse  nn'analogia  salla  qnale  non  potevano  nasoere 
dnbbi  ^^).  Dei  postami  nati  dopo  la  fazione  del  testameuto,  ma  prima 
della  morte  del  testatore,  non  poteva  essere  qaestione  al  tempo  delle 
XII  tarole,  peroooh^  per  esse  anohe  Vheres  suus  poteva  essere  escloso 
ad  arbitrio  del  testatore  ed  egli  dnnque  non  aveva  diritto  aU'eredit^ 
se  non  qaalora  si  aprisse  la  snecessione  intestata.  Qaando  poi  la 
i^ncoessione  necessaria  dei  sui  heredes  si  venne  a  oostitnire,  pei  po- 
stami sorse  la  difficolt^  che  essi  come  personae  inoertae  non  potevano 
essere  istitniti  e  neppare  diseredati  ^),  onde  I'apparizione  di   nn  po- 


*'j  L.  4  Cod.  de  suis  el  legiL,  6,  55.  Ai  tempi  di  Dioglbziamo  non  poteya 
neppare  sorger  dobbio  che  il  postumo  fosse  preferito  alia  sorella  del  padre; 
da  cio  81  vede,  e  la  co9a  del  reato  e  confermata  anche  dal  testo  immediata- 
mente precedente,  che  speaso  gll  imperatori  erano  importunati  con  domande 
di  cni  la  risposta  si  aveva  col  semplice  rinvio  ad  an  principio  chiaro  e  si- 
cnro  di  diritto.  Nel  caso  per6  bisognava  che  vi  fosse  stata  ana  qaalche  ra- 
^one  di  dabitare  e  qaesta  non  poteva  evidentemente  esser  altra  che  la  cir- 
ca«tanza  che  al  tempo  in  cai  era  stata  emanata  la  legge  che  preferisce  gli 
heredes  mu  a  tatti  gli  altri,  il  feto  non  ancora  separate  dal  corpo  della  madre 
Don  er&  considerato  an  essere  capace  di  diritti. 

^M  L'imperatore  adunqae  noa  dice  che  le  XII  tavole  abbiano  stabilito  ci6; 
ma  che  I'ordine  delle  snccessioni  stabilito  in  esse  condacead  animettere  ohe 
il  posfnmo  aia  preferito  alia  propria  zia;  e  ci6  per  la  ragione  che,  come 
nota  Taleleo  ad  h.  I.  in  Basilici,  t.  VI,  pag.  79  sch.  q  (edis.  Fabrot),  la 
legge  chiaraa  per  priroi  i  diftcendenti. 

'•-)  Ulpiano,  XXII,  4. —  Gaio,  II,  242:  «  ac   ne  heres  qaidem  potest  in- 


r 
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stomo  doveva  sempre  rompere  il  testamento  fatto  prima.  Apoco  apoco 
pero  si  venne  facendo  strada  Pidea  ohe  fosae  possibile  tener  oonto  nel 
testamento  anche  del  postami,  e  db  avvenne  parte  per  opera  del- 
Vintef^re^iio  pn^defitum^  parte  per  disposizioue  legislativa.  Ulpiino 
narra  in  proposito: 

c  Eos,  qni  in  utero  sunt,  si  nati  sni  heredes  nobis  fatnri  suDt, 
possumus  instituere  heredes,  si  qnidem  post  mortem  nostram  iiasoantar 
ex  iure  civili,  si  vero  viventibas  nobis  ex  lege  Julia  (lunia  sell. 
VeUeia) »  ^). 

Iu8  civile  non  significa,  come  crede  ii  Ouiagio  ®^),  le  XII  tavole, 
perooch^  queste  non  oonoscevano  la  suecessione  necessaria;  ^  duDque 
piuttosto  da  riferirsi  quell'espressione  al  diritto  introdotto  au4:iori' 
tate  o  interpretatione  priideniiim  ^^j.   Del  resto  questa  inter pretazioue 


stitni  postumus  alieDus,  est  enim  incerta  persona  2>.  Gaio  parla  qui  aoltanto 
del  postamo  alleno  pereb^  secondo  il  diritto  civile  Tantica  regola  « incerUi 
persona  heres  instUui  nequily  era  ancora  in  vigore  per  qnesti,  non  anche  pel 
SUU8,  Teofilo  ad  ^  26  I.  (Id  legatiSf  2,  20.  —  Finestkes,  de  posinmis  heTfU- 
bus  instiluiis  vd  exJieredatis,  c.  II  $  22  aeg.  in  Frael,  Cerv.,  pag.  Ic8  seg.  — 
TiLLiKO,  de  poslumia  heredibus  instituiis  vel  exheredatiSj  Pars  II,  pag.  lOr  ^e;!. 
—  HuBBNBR,  €id  iiL  Dig,  de  rebus  dubiis  Chmm,,  Pars  I,  Lipsiae  1802,  pag.  0!>. 
pag.  84  seg.  —  Foeustbr,  de  bonorum  possessione,  pag.  94.  —  Bluntschli. 
loc.  cit.y  pag.  47.  —  Frangkr,  Notherbenrechi  (l>\r\ttXo  degli  eredi  necessari>. 
p.  21.  Si  discute  ,del  resto  se  la  regola  in  discorso  sia  stata  sempre  applicata  al 
suus  poslumus  (Rau,  resp.  Dathe,  Historia  iuris  eivilis  romani  de  personis  in- 
eertis  ex  testamento  lieredibiis,  Lipsiae  1784,  $  3),  e  ancbe  coloro  che  rispondouo 
in  senso  afTermativo  dissentono  poi  fra  loro  sal  motive  pel  quale  i  postumi  erano 
annoverati  fra  le  person e  incerte  (vedi  per  esempio  gli  scritti  citati  di  Til- 
ling e  Huebnkr).  Ma  una  trattazione  piil  minutadi  questa  qnestioneappiir - 
tiene  al  titolo  de  l^eredibus  instituendis.  Alcani  poi  sostengono  indipendente- 
Toente  da  qnella  qnefttione,  che  anche  secondo  le  XII  tavole  i  flgli  postumi 
potevano  essere  istituiti.  Vedi  per  esempio  Cuiagio  e  Hasse,  nota94.  Auciie 
di  ci6  per 6  tratteremo  fra  breve. 

93)  Ulpiano,  XXII,  J 9. 

W)  Xotae  ad  Ulpiani,  XXII,  19.  Nello  stesso  senso  Winklbk,  de  legeJnuia 
Velleia,  ^  7  (Opuscula,  J,  pag.  267).  —  L'Hasse,  poi  [Rhein.  Museum  (Mnseo 
renano  di  giurisprudenza),  III,  211  nota  43]  sostiene  questo  concetto  cosi  decis^i- 
mente  da  dire:  a  i  postumi  nati  dope  la  morte  del  testatore  e  conct^piti  duranie 
la  sua  vita,  g}k  per  le  XII  tavole  i)otevano,  eom^^  nolo,  essere  istituiti  eredi  i\ 

^5)  L.  2,  ^  5  in  f.,  ^  12  Dig.  de  origine  iuris,  1,2.  Anche  le  espressioni  inrf 
civUi  receplum  est  (per  esempio  L.  24  Dig.  de  cond,,  35,  1)  e  simili   si   riferi- 
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dovette  oertauiente  tenersi  molto  vicioa  alia  legge,  perch^  al  tempo 
in  ciii  non  si  conosoeya  anoora  ia^suooessione  neoessaria  uon  si  po- 
tevaDO  neppar  oonosoeFe  altri  poatami  ohe  quelli  nati  dopo  la  morte 
del  testatore,  e  il  rtgaardo  ad  essi,  ohe  sarebbero  stati  figli  del  te- 
statore,  appariva  molto  natarale,  molto  consentaneo  alio  spirito  della 
legge,  che  non  aveva  gl^  esclaso  dalla  suooessione  i  postaml,  ma 
soltaato  non  ve  li  aveva  chiamati  espressamente '^  ^).  £  questa  h 
anohe  la  ragione  perch^  noi  non  troviamo  menzionato  in  modo  ape- 
eiale  il  caao  della  iatitazione  di  nn  figlio  che  aia  per  naaoere  entro 
i  dieci  mesi  dalla  morte  del  testatore.  Dua  volta  perb  ammesaa  per 
on  caao  la  possibility  di  istitaire  o  diseredare  i  postnmi,  qnesta  doveva 
ben  presto  estendersi.  Tale  estensione  avvenne  perb,  oome  sempre  del 
reato  nell'antico  diritto  romano,  col  lento  gradnale  aggiungersi  di 
DnoTi  casi  al  primo.  In  fine  il  riconoscimento  di  an  diritto  di  sno* 
cesaione  neoessaria  anche  pei  diacendenti  che  fossero  per  nascero  in 
aegnito  portb  ad  un  allargameuto  del  concetto  dei  postumij  perocoh^, 
essendo  concessi  gli  stessi  diritti  a  colore  che  erano  gik  nati  e  in 
potest^  del  testatore  durante  la  saa  vita  e  ai  nati  dopo,  quel  con- 
cetto si  dovette  estendere  a  tutti  i  aui  heredes  che  divenissero  tali  dopo 
la  fazione  del  teatamento,  fosse  pare  darante  la  vita  del  testatore. 
Gertamente  di  ammettere  che  anche  i  postaml  di  qaesta  seconda 
specie  potessero  essere  istituiti  o  diseredati  non  vi  era  necessity  pra- 
tica  orgente  come  pei  figli  nati  dopo  la  morte,  perch^,  nella  massima 
parte  del  casi  almeno,  il  testatore  aveva  in  qnella  prima  ipoteai 
sempre  il  rimedio  di  matare  il  testamento  ^) :  ma  questo  non  era 
aempre  possibile  in  pratica,  e  sarebbe  stato  per  lo  meno  piii  comedo 
acoordare  al  testatore  la  facolt^  di  tenere  in  considerazione  anche 
qaei  iiostnroi  che  fossero  per  apparire  lai  vivente.  Qnesto  fu  stabilito 


800DO  sempre  al  diritto  ricevuto  per  consuetadine  e  in  particolare  per  opera 
«1ei  giareomsalti.  Huoo,  Roemisclie  Rechtsgeschichte  (Storia  del  diritto  romano) 
11/  ediz.  pag.  4!)9y  linea  30  seg. 

^  *)  Cid  aiguifica  anche  la  eepressione  di  Ulimako  in  L.  3  ^  9  Dig.  de 
«ic»  et  legit  hered.  38,  16: 

€  Ex  l^e  daodecim  tabularam  ad  legitimam  hereditateiu  is  qui  in  utero 
fait  admittitar  si  fuerit  edltns  9. 

^)  FoKRSTEB,  loo.  clt,  pag.  110. 
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dalla  legge  Jania  Yelleia  ^),  la  cui  et^  non  ci  ^  nota  con  predsione, 
ma  pa6  porsi  a  an  dipresso  nella  ^seoonda  met^  del  seoolo  YIII  dopo 
la  fondazioDe  di   Boma '^>.   Besa  conteneva   dae  capitoli:  il  primo 


97)  «Ne  ergo  eo  modb  rampHtur  mihi  testameutum,  sicat  ipsum  filiam 
vel  heredeni  iDRtituere  vel  nomiDatim  exheredare  debeo,  ne  non  lure  faciam 
teetamentum,  ita  et  nepotem  neptemve  ex  eo  necesse  est  milii  vel  heredem 
iostitnere,  vel  exheredare,  ne  forte,  me  vivo  eo  filio  niortauy  sncoedendo  in 
locum  eias  nepos  neptisve  quasi  agnatione  mm  pat  testamentam ;  idque  lege 
Jania  Velleia  provisam  eats.  Gobi  Gaio,  IF,  134,  dal  quale  sono  tratti  anche 
il  ^  2  h  de  exh,  liber,,  2,  13,  o  la  L.  13  Dig.  deiniusto,  rupto,  irriio  facto  tetL, 
28,  3.  II  nome  di  lex  Junia  Velleia  ai  trova  ancbe  nella;  L.  10  ^  2  Dig.  de 
test,  tut,  26,  2  (Vedi  il  $  1309  di  queato  Commentario,  vol.  XXIX,  pag  249- 
252  dell'originale  tedesco).  Nel  manoscritto  di  Ulpiano  si  trova  inveoe  lei 
Julia  (vedi  sopra  nota  93)  e  anche  Teofilo  cosl  parafrasa  la  fniae  finale  del 
testo  zai  TouTo  7u  \!o'jM  n  j9e>./6iai  vc/aw  ztp'r.re^i.  Ma  p«I  nome  di  Junta  Vdleia  dod 
solo  Btanno  le  testimooianze  sopra  citate,  ma  anche  la  circostansa  che  nei 
fasti  consolari  non  sono  mai  ricordati  come  oolleghi  nn  Giulio  ed  un  Vel- 
LKio,  mentre  vi  sono  un  M.  Giunio  Silaxo  e  nn  Ybllbio  Tctore,  Vedi 
SoHULTiNO  ad  Ulp.,  XXII,  19:  confr.  pure  la  nota  seguente.  Nelle  Pandette 
fiorentine  la  legge  ^  anche  dotta  Vellea,  ma  contro  questa  scrittura  si  e 
pronunciato  con  ragione  Ant.  Auqcstinus,  de  nominibtis  propriis  toJ  -xminUryj 
florentini,  cap.  4,  n.  34  <>).  Opera  omnia,  vol.  I,  pag.  365.  Secondo  Tindice  fio- 
rentino  Paolo  avrehbe  scritto  un  libro  singolare  ad  legem  VeUeianij  nm  di 
tal  libro  non  si  ha  nelle  Pandette  alcuno  estratto  o  per  lo  meoo  manca  tale 
iscrizione.  Vedi  la  nota  93  del  Grbauer  RWindex. 

9^)  Lo  ScHULTiNG,  loc.  cit,  la  pone  nei  tempi  di  Claudio,  cio^  nelPa.  799 
dalla  fondazione  di  Foma  o  46  anni  dopo  Cristo,  e  della  medesima  opinione 
sembra  es^sere  pure  Augustinus,  loc.  cit,  nola  e.  La  maggior  parte  dc^li 
scrittori  invece  attribuisce  la  legge  ad  un  tempo  anteriore  e  trova  la  bo- 
luzione  del  probleraa  nei  fasti  consolari  dnlPanno  763  a.  n.  C,  sotto  Augusto 
dunque,  nei  quali  figurano  come  consules  sujffecii,  C.  Vei.lkio  Tctork  e  L. 
Giunio  Silano  (vedi  Almrdvekius,  Fasti  romanorum  cons^ilarinm,  pag.  111. 
In  questo  fondamento  il  Nookokbrk,  Specimen  lectionum  seu  disquie,  de  lege 
Petronia,  Anistelodami  173],  pag.  9;{  seg.,  e  il  Winkler,  loc.  cit.,  k  11, 
hanno  difeso  ampiamente  I'opinione  che  la  nostra  legpe  sia  delPanno  763  di 
Roma,  e  ci(V  h  pure  aromesso  dalla  maggior  parte  degli  autori  moderci. 
quali  il  Boch,  1'Haubold  e  altri.  Si  pu5  anche  invocare  perqucRtaopinioiie 
Pargomento  che  difficilmente  pu6  provarsi  che  sotto  Claudio  siano  state 
ancora  emanate  delle  vere  leggi  comiziali  (vedi  Noordkrrk.  loc.  cit.,  pa- 
gina  94  seg.);  non  si  pu6  per6  dif^trnggere  il  fatto  notevole  che  anche  sotto 


a)  Fra    i    raoderni  e    aecolta  di    preferenza    la  scrittura    lex  Junta    Vellaea.  Vedt 
Bruns-Mommsen,  Fontes  iurii  rr»mani  antiqui,  5.'  edizione,  Frlburgo  1887,   pag.  115 
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trattoVB  dell'istitiizione  del  disoeodenti  nati  durante  la  vita  del  te- 
statore,  i  qaali  oolla  naacita  diveuivano  immediatamente  heredes  sui^ 
il  860ondo  del  disoendenti  piii  lontaai  gi^  nati  al  tempo  del  testa- 
mento  i  qnali  diveniasero  in  seguito  heredes  sui  per  la  mancanza  del 
l>adre  loro  ^)«  Giasoano  dei  due  capiioli  raggiunge  il  suo  scopo  in 
modo  diverso:  il  primo  permette  riatituzione  di  figli  non  ancora  nati 
{ut  Ueeat  imtitui  nondum  ntUos),  il  seooodo  vieta  la  rottara  del  te- 
stamento  nel  qoale  siano  iatitniti  (o  diseredati)  i  discendenti  gi^  nati 
al  tempo  della  fazione  del  testamento  che  vengano  poi  ad  entrare 
nella  oategoria  del  sui  (poateriore  eapite  non  permitiii  inatitui  sed  vetat 
rumpi  neve  eb  earn  rem  minus  rcdum  esset  quod  sueeedit)  ^^o).  La  ra- 
gioDe  e  11  siguifioato  di  questa  differenza  tra  i  due  capitoli  sar^  og- 
getto  piii  oltre  di  an  esame  piii  miouto.  Le  diBposizioni  pero  della 
lex  Velleia  non  lispjndevano  ancora  a  tntti  i  casi  possibili,  onde 
alia  pratica  e  aH'interpretazioue  restb  largo  campo  per  colmare  i 
TQotiy  n^  manoarouo,  a  qaanto  pare,  dispute  yiye  su  punti  singoli. 

La  fonte  principale  per  lo  Btudio  di  questo  pnnto  di  diritto  ^  un 
firammento  delle  Pandette  tratto  dal  libro  YI  delle  Questioni  di 
Q.  Cebtidio  Scbvola,  giureconsulto  vissuto  sotto  gli  Antonini  ^).  ^  la 
celebre  L.  GalluB  (29)  Dig.  h.  t  ^),  che  former^  la  base  quasi  esclu- 


qaest'altimo  imperatore  vi  farono  due  oonsoli  colleghi  M.  (Giumio)  Silano 
e  a  Velleio  Tctoke  (L.  2  M  Dig.  ad  S.  C\  Veil.,  16,  I,  contro  per6 
Maian&io,  Diaputaiiones  iuris,  n.  XXV,  ^  3,  4.  —  Winklbr,  loc,  cit.,  pa- 
gina  358;  Opuseula,  t.  I;.  lo  per  ci6  noQ  esito  a  dire  collo  Schrader  ad  $2 
I.  de  exher.  liber.,  2,  13:  c  Qaando  haec  lex  lata  est  param  constat  ]»  &). 

^1  L.  29,  %  12  14  Dig.  h.  t. 

iW)  L.  29,  %  15  Dig.  h.  t. 

1)  O.  Lad.  CoNRADi,  De  vita  el  scripUs  Q.  Oervidii  Seaevola  Uber  singularis, 
MI  negli  Opuseula  e  tare  eivili,  vol.  I,  pag.  16  seg. 

h  Easa  appartieoe  alle  sette  leges  damnatae  (vedi  Walch,  Nota  ad  Eckhard, 
hermetu^  pag«  94),  e  non  h  certo  facile  il  darne  ana  spiegazione  soddisfacente. 
Xon  h  possibile  il  cavarsela  con  poclie  parole  e  poich^  d'altra  parte  noo  se 


6)  li  MouMSEN,  Digesta  lustiniani.  Auousti,  fr.  10  §  2,  26,  2;  il  Bruns,  Fonies 
iuris  romani  antiquitb.*  ediz.  curata  dal  Mommsen,  pa^r.  115;  11  Rjvibr»  Introduction 
kutorique  au  droit  romain,  Paris  187.^,  pag.  247  rattribuiscono  airanno  780  a.  u.  c. 
iz  27  d.  C.  sotto  il  regno  di  Tiberio;  il  Rudorff,  Roemitohe  Rechtsgeschichte  (StxiridL 
dei  diritto  romaao),  I,  pag.  59  e  il  Vanqbrow,  Pandette,  §  468  iiota  1,  3.^  acceliano 
.a  data  del  763  a.  u.  c. 
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siva  della  trattazione  che  segae  salP  istituzione  o  I'esdusioDe  dei 
postuini  ^)  (Vedi  nota  a  p<ig.  seg.). 


n'^  fin  qui  parlato  nel  presente  Oommentario,  cofii  non  occorre  irapetrare 
Tenia  per  la  prolissit^  di  questa  nota.  <  Lioet  adyocati  param  lacrantar  de 
hac  lege,  dice  la  Glossa,  qaia  tamen  re  et  fama  difficilis  est  bene  est  notanda  ». 
Cornelio  von  Eok  ha  scritto,  com'^  noto,  \ina  disaertazione  de  septem  dam- 
natia  kgibw  sea  orucibus  iurisoonsuUorumf  Lagdani  Bat.  1662,  Jenae  1741)  e 
in  Mbbuuank,  Thesaurus,  pag.  569  seg.  II  Oommentario  alia  noatra  legge  si 
trova  nel  capo  VII  ed  occnpa  nel  Thesaurue  del  Mbbrmann  meno  di  qaattro 
pagiue  e  manca  affatto  di  profondit&,  sebbene  sia  fatto  meglio  della  maggior 
parte  delle  disaertazioni  inangarali.  Degli  altri  interpret!  di  qneata  legge 
6ono  da  notarai  pel  periodo  flno  ad  Alciato,  la  Glosaa  di  Acccusio,  dove 
una  difficolt^  grave  e  superata,  aebbene  manchi  apeaao  la  solnrione  e  poi  i 
prolisai  Gommentari  di  Bautolo,  Baldo  e  apecialmente  di  Alciato,  Opera 
omnia,  Francoforte  1617,  tomo  I,  pag.  473-680.  Degli  Bcrittori  poeteriori 
sono  da  ricordarsi,  oltre  i  gi&  citati  Poll,  Finbbtkes  e  Tilling,  Francesco 
CoNNANO,  Oommentarii  iuris  ctvUis,  lib.  X,  capo  IV,  e  parte  del  capo  III.  -> 
DuARBNO,  Opera,  Francoforte  1607,  pag.  351-365,  dove  si  occupa  perdanche 
della  L.  16  Dig.  h.  t.  —  Antonio  Govbano,  Opera,  edita  a  Vaassen,  Rotter- 
dam 1760,  pag.  73  seg.  e  eiusdem  legis  repetita  praeleoUo  nel  libro  I  ammad' 
versionum,  pag.  327  seg.  —  Lelio  Torblli,  ad  GaJlam  et  legem  VeUekim  nel 
Thesaurus  di  Ottonb,  t.  IV,  pag.  1604  seg.,  il  quale  sopratutto  si  affatica  a  difeo- 
dere  la  lezione  fiorentina  non  ostante  che  talvolta  sia  priva  di  significato.  — 
Franc.  Hotomanus,  Scholae  in  LXX  UL  Digeslorum  et  Codicis  ad  h.  1.  Opera, 
t.  I,  pag.  146-175.  —  Donbllo.  negli  Opuscula poslnma dilai  e  d'altri,  HanDO- 
ver  1604,  pag.  131  seg.;  Oomm,  lure  civilis,  lib.  VI,  c.  11  ^  8.  —  Cciacio 
ad  tit.  de  liberis  et  postumis,  h.  1.  —  Lanqbbegk,  In  leges  aliquot  perdiffinUn 
annotaiiones,  cap.  XL-XLII,  nel  Tfiesaurus  di  Ottonb,  I,  578  seg.  —  Subkis, 
Eepetitarum  leotionum  iuris  civilis    lib.,  c.  38,  39   in    Ottonb,  IV,  pag.  65  eeg. 

—  Charondas,  VerisimiUum  liber,  I,  c.  15  in  Ottonb,  I.  718.  —  Villics  ad 
li.  1.  in  Ottonb,  Tl^es.,  I,  398  seg.  —  A.  Fabko,  Coniecturae  iuris  ciriliSj 
lib.  IX,  X;  questi  due  libri  si  riferiscono  intieramente  al  nostro  argomento. 

—  Giov.  Altamirano  in  priores  XIII  libros  ex  XX  Qttaeslionum  C,  Seaerolae 
commentarius,  tract.  VI  ad  lib.  VI  eel  Thesaurus  del  Mbbrmann,  II,  jiag. 450 
seg.  —  Mekbnda,  Conlroversiae  iitris  civilis,  lib.  XV,  cap.  2-6;  e  i  cap.  3,  4 
del  libro  IV.  —  Bart.  Chibsi^  Interpretationes  iuris,  lib.  I,  cap.  49  nella  In- 
risprudentia  romana  et  Attica,  cum  praef.  J.  G.  Hbinkccii,  t.  II,  pag.  239  seg. 

—  F.  Ramos  del  Manzano  ad  h.l.  nel  Tliesaurus  del  Mbbrmann,  VII,  p.  212 
seg.  —  Strykio,  (^autelae  testamenlarum,  c.  16,  $  7.  In  quost'opera  si  trova 
un  commentario  eaegetico  che  non  si  dovrebbe  aspettare,  mentre  non  c^e 
alcun  e«ame  approfondito  delle  difficolt^  come  invece  si  desidererebbe.  Lo 
Skykio  ntiene  uecesftario  di  scusare  in  certo  modo  11  comroentoeeegeticocrl 
pretesto  die  ad  esse  si  ricollegano  alcune  osservazioni  pratiche.  G.  L.  Cos- 
radi,  Sent€7iiia  Scaevolae  declarata  super  cautione  Aquilii  nepotes  postnmos  insii 
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A)  Fa  gi^  sopra  Dotato  che  ai  figli  nati  dopo  la  morte  del  te* 
statore  farono  accordati  senza  esitauza  i  diritti  del  9ui,  sebbene  la 
legge  delle  XII  tavole  non  li  menzionasse  espressamente,  e  che  fa 
ammessa  ristituzione  e  la  diseredazione  di  essi  par  maiicaado  per 
do  la  possibility  dl  richiamarsi  a  ana  speoiale  aatoritd.  L'estensione 
di  questo  diritto  ai  disceadenti  piil  lontani  h  attribaita  al  celebre 
giareooDsalto  Aquilio  GALLooontemporaneo  ed  amico  di  Gioebonb  ^), 
le  cai  formale  sermano  a  speoiali  soopi  cautelari  ^).  La  formala  di 
istituzione  del  nipoti  postami  da  lai  inventata  ci  h  oosl  riferita  da 
Scevola: 

€  Gallaa  sic  poBse  institoi  postamos  nepotes  indaxit;  si  Alias  mens 
vivo  me  morietar,  tano  si  qais  milii  ex  eo  nepos,  sive  qaae  neptis 
])0St  mortem  meam  in  decern  mensibas  proximis  qaibas  filias  meas 
moreretur  natas,  nata  erit,  heredes  santo>. 

Qaesti  postami  aqailiani,  come  li  chiamano  i  moderni  %  sono 
danqae  i  nipoti  nati  dopo  la  morte  dell'avo,  al  qaale  fosse  gi^  pre- 


(uendi  de  lege  Junia  Vellea,  Lipsiae  1756;  qaesto  scritto  ^  rimasto  pur  troppo 
incompleto,  bencli^  per6  eaeo  noa  sia  oosl  dotto  come  si  aspetterebbe.  — 
G.  Maiansio  ad  XXX  iurisconsultorum  fragmenta,  pars.  II,  pag.  74  seg.  — 
—  C.  G.  WiNCKLKR,  de  lege  Junia  Velleia,  Opiisciila  vol.  I,  pag.  256  seg.j 
sebbene  il  titolo  si  riferisca  a  una  sola  parte  del  testo,  il  Winoki.er  tratta 
qai  anche  della  formala  Aqailiana.  —  Francke,  Noiherbenrecht  (Diritto  degli 
eredi  neeessari*,  $  3,  pag.  20-44. 

')  I  manoscritti  delPlNPOKziATO  consaltati  per  questo  testo  a  Lipsia,  parte 
da  me,  parte  da  un  giovine  promettente  scienziato,  il  dott.  Roberto  Schneider, 
!«ono  segnati  Oodex  lApsiensis  A,  Bj  C;  gli  nitimi  due  sono  Delia  biblioteca 
Paolinaf  il  prime  Delia  biblioteca  civica  di  Lipsia.  Notizie  sui  medesimi 
ci  son  date  dal  Wbnck,  Allgemeine  Lite  rat  urzeitang  (Rivista  generale  di  lette- 
ratara)  di  Jeoa,  anoo  1818,  d.  6-Jl,  pag.  69  seg.,  e  Del  programma  del 
Kkiegrl,  AntiqiM  versio  latina  fragmeniorum  ex  Modeelini  libra  exciisaiionum 
in  Dig.  obviorum^  Lipsiae  1830,  pag.  13.  Per  Tet^  essi  sembraDo  seguirsi  ap- 
pnoto  nelPordine  oel  quale  sodo  segoati.  NessuDo  per6  h  anteriore  al  se- 
colo  XIII,  e  I'altimo  h  forse  soltaoto  del  XV,  beoch^  il  Wengk  lo  ritenga 
piu  autico. 

■*)  Cicero,  de  o/Jiciis,  c,  14. 

'')  Yedi  it  tesi»  sopra  citato  di  Cicerone,  e  L.  18  M  Dig.  de  acceptil,  46, 
4.  $  2  L  quibus  modis  obi,  toll,,  3,  29.  —  Winkler,  loc.  cit.,  ^  9,  pag.  271. 

*>)  Vedi  an  qnesta  ed  altre  denoraioazioDi  dei  postumi,  la  tabella  aooessa 
nllo  scritto  del  Tilling,  De  postumis  heredibus  instiiuendis   vel   exheredandis, 

Gluck,  C&mm.  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  56. 
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morto  il  padre  loro.  Nella  fortnala  era  detto  con  graude  cautela  che 
esBi  erauo  istitaiti  soltanto  per  qaeiripotesi  {tune  .  .  .  herede^  suntc. 
Solo  cosl  dunqae  diveniva  possibile  istituire  il  nipote  figlio  di  an 
figlio  ancora  yiveate,  come  prima  di  Aquilio  si  poteva  istituire  no 
proprio  figlio  non  ancora  nato.  Qaest'ultimo  rieutrava  iooondizioDa- 
tamente  nella  categori;^  dei  sui  postumi  ^);  egli  in  fatto  sarebbe  state 
un  heres  sum  se  gi^  fosse  stato  in  vita,  e  nascendo  sarebbe  cadato 
snbito  Delia  immediata  potest^  del  testatore  se  questo  fos^  stato 
ancora  vivo.  DiversamoDte  andavano  le  cose  pel  nipote.  II  padre  di  Id 
potea  ancor  essere  vivo  ed  egli  allora  sarebbe  stato  pel  testatdre  uii 
alienus  postumus :  la  sna  istituzione  per  consegnenza  sarebbe  stata 
nulla  secondo  i  concetti  rigorosi  delPantica  giurisprudenza,  ove  uon 
fosse  stato  espressamente  dichiarato  nella  formula  che  egli  era  isti- 
tuito  pel  solo  caso  che  egli  venisse  nella  oondizione  di  quello  clie 
sarebbe  heres  suus,  E  tuttavia  anohe  una  istituzione  sotto  la  condi- 
zLone  di  suit4  o  pel  caso  clie  il  postumo  istituito  fosse  per  cadere 
alia  sua  nascita  iieirimmediata  potest^  del  testatore,  qualora  qnesti 
vivesse,  non  era  ammessa  in  origine;  perch^  da  un  lato  11  testameoto 
civile  non  oomportava  Taggiunta  di  coudizioni  ^),  d'altro  lato  ocoor* 
reva  che  tutte  le  condizioni  di  esistenza  della  disposizione  di  ultima 
volont^  compresa  la  capacity  dell'erede,  esistessero  gi^  al  tein]>o 
della  oonfezione  del  testamento  ^).  L'aggiunta  d'una  condizione  era 
gi^  nelPepoca  repubblicana  divenuta  cosa  possibile  merc^  la  nnova 
forma  del  testamento  cosl  detto  pretorio  ^%  ma  il  secondo  principio 


pars  11.  —  HoBPPNER,  Oommentary  etc,  (CommeDtario  alle  Istitiizioni  di  Ei- 
neccio),  $  483,  nota  3.  —  Westphal,  Theorie  des  R,  /?.  von  Teglamenlei 
(Teoria  dei  testamenti  secoodo  il  diritto  romnno',  ^  485-520.  —  Thibait. 
Pandelte,  vol.  II,  ^  794. 

7)  Ulpiano,  XXII,  15,  19;  M^  I.  de  legatis,  2,  20. 

H)  L.  77  Dig.  de  reg,  iuris,  50,  17. 

Oj  L.  201  Dig.  de  reg,  iuris,  50,  17;  L.  59  $  1  Dig.  de  her.  ingL,  2?,  •'; 
^  A  I.  de  her.  qual,  el  diff,,  2,  19.  Confr.  FraDcesco  Ramos  del  Manzano,  1(K'. 
cit,  pars  II,  cap.  I  $  2  in  Mebrmann,  Thee,,  VII,  238. 

10)  Cicero  m  Ve^irem,  I,  c.  15.  —  Savignt,  Beiirag  zur  Qesehichie  <ltf 
roemischen  Testamente  (Contribato  alia  storia  dei  testamenti  romanf)  nella 
Zeitechrift  fur  gesehichtUche  RechUwiesenschaft  (Ri vista  di  giarisprudenza  ^t(»- 
rica),  vol.  I,  pag.  78;  vedi  il  ^  1421a  di  questo  Gommeniario. 


D£  LIBBBIS  £X  POSTUMIS  HEBEDIBUS  INSTITUENDIS  EGO.       443 

rimaae  la  regola  generale  del  diritto  testamentario  anche  nei  tempi 
piti  modern],  solo  oon  qualche  modificazione,  non  ultima  la  novit^i 
introdotta  da  Aquilio.  In  tal  modo  fa  possibile  istituiro  oome  po- 
stumo  suiis  un  nipote,  che  non  sarebbe  stato  heres  mus  se  fosse  vis- 
siito  al  tempo  della  confezione  del  testamento,  sotto  la  oondizione 
che  fosse  nel  oaso  di  esserlo  al  tempo  della  saa  nasoita  ^^);  dal  che 
poi  i  giareconsuiti  posteriori  trassero  varie  consegaenze  ohe  non  sodo 
pero  immediatamente   coUegate  al  nostro   tema  ^^).  Ma  noi  qui  non 


^^t  Gli  antichi  interpreti  concordano  in  questa  spiegazione  qnando  dicoDo 
che  Aquilio  ress  possibile  ristitazione  di  an  postamo  alieno  pel  case  in  cni 
f'gli  sarebbe  nato  come  suua.  Cosi  per  esempio  Bartolo  ad  h.  ].  —  Baldo,  ibidem, 
—  Alessandro  Tartagni  detto  Alessandro  da  Imola  nel  Summarium  a  questo 
ti^j^to  che  si  trova  nella  maggior  parte  delle  edizioni  glossate  (vedi  Savigny, 
Gt^schichte  des  R.  R,  tm  Mitielalter  (Storia  del  diritto  romano  nel  medio  eye), 
vol.  VI,  pag.  162.  —  Vallio,  loc.  cit,  pag  399.  —  A.  Fabro,  Coniecturae 
lutig  eiviliSj  c.  XI,  pag.  262.  —  Altamirano,  loc  cit,  $  3,  5.  —  J.  a. Costa 
ad  ^  1,  I,  de  exher.  liber,  ed  altri.  Questa  sembra  anche  e^serestatal'opinione 
dei  ginreconsulti  classici  Cvedi  la  nota  seguente),  come  aiuraette  il  Donello, 
loc.  cit.,  pag.  136  137,  che  per6  coDtesta  insieme  ad  altri,  come  il  Maiansio 
(v\  XXX  iimsc,  etc.,  ^  17  Beg,,  Tesattezza  di  questa  opinione.  In  ogni  modo 
ca<d  81  spiega  nel  modo  migliore  per  quale  ragione  apparisse  necessaria  Pin- 
TTodazione  di  una  formula  specials  e  non  bastasse  una  sostituzione  volgare 
qnafanque,  cosa  salla  quale  si  discute  nuovamente  da  quelli  che  rifiutano 
la  spiegazione  qui  accolta. 

^^)  ^  da  annoverarsi  fra  questi  I'espressione  di  Paolo  (L.  penult.  Dig.  d^ 
k^atis  I,  30): 

*i  A  fratris  postnmo  fideicommissum  dari  potest;  sola  enim  voluntas  ser- 
vatnr  in  fideicoro missis.  El  obtinuit  OaUi  senUniia  alienos  qiisque  postumos 
t^'lilimos  nobis  Jieredes  fieri  ». 

La  prima  parte  di  questo  testo  esprime  soltanto  il  noto  principio  che  an- 
che gli  eredi  intestati  poi^sano  essere  gravati  di  fedecommeesi  (L.  92  (  2  Dig. 
th  legalis,  I,  30);  dalla  seconda  parte  si  vede  che  in  antioo  gli  agnati  nati 
dope  la  morte  del  testatore  non  potevano  essere  considerati  eredi  intestati 
ifeffUimi  heredeg);  non  e  credibile  per6,  per  quanto  noi  sappiamo  degli  organi 
della  formazione  del  diritto  in  Romn,  che  questo  stato  del  diritto  sia  stato 
mntato  direttamente  per  opera  di  Aquilio;  nn  tal  mutamento  non  poteva 
dipendere  da  una  eaiUio  o  formula  cui  rautoriUk  dell'inventore  avesse  pure 
a<«8icurato  un  lungo  uso;  nn  semplice  consiglio  di  Aquilio  rignardo  a  nn 
caso  controverso  poteva  bensi  avere  influenza  sulla  pratica  del  tribunale 
centumvirale,  ma  h  per  lo  meno  molto  improbabile  che  egli  fosse,  per  cio 
de^iignato  oome  Pan  tore  di  un  principio  di  diritto  s\  importante.  C  piuttosto 
da  ritenere  che  dopo  che  Aquilio  ebbe  introdotto  Tuso  di  istituire  i  postnmi 
che  al  tempo  della  fazione  del  testamento  si  potevano  considorare  semplice- 
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YOgliamo  ocouparoi  ohe  della  estensione  della  formula  di  Aquilio  a 
oasi  simili. 

In  primo  laogo  questa  estensione  si  feoe  senza  esitanza  a  favore 
dei  disoeudenti  piil  remoti: 

c  §  2.  Idem  credendam  est  Galium  existimasse  et  de  pronepote  ^"j, 
ut  dicat  testator:  si  me  vivo  Alius  decedat,  tuno  quiexeo  pronepo8, 
et  cetera  ». 

E  questo  valeva  non  solo  quando  il  fi;j^lio  fosse  gik  morto  alia 
nasoita  del  pronipote,  ma  anche  se  fosse  ancora  in  vita  a  quel  temiK) 
e  morto  fosse  il  nipote: 

c  §  3.  Sed  et  si  vivo  filio,  iam  mortuo  nepote  ^%  cuius  uxor  prae- 


mente  come  alieni,  non  si  aveese  pid  alcana  difficolUi  ad  ammettere  aDclie 
1  postami  alieni  alia  sacoessione  intestata  come  agnati  prossimi.  Vecli  A.  Me- 
RENDA,  Gontroversiae  iurU  eivilis,  lib.  XV,  c.  I,  ^  9-11.  Nod  e  qui  il  laogo  di 
cercare  se  Aqoileo  abbia  colla  sua  innovazione  data  occasion e  alia  oasdta 
di  qael  prinoipio  che  i  moderni  esprimoD4»  con  qaesta  forniala:  c  Si  pao 
istitulre  anche  una  persona  inoapace  al  tempo  della  fazione  del  testamento 
BOtto  la  coudizione  espressa  che  essa  divenga  capace  ».  £  periV  anclie  incerto 
se  quel  principio  abbia  avuto  presso  i  liomani  un  valore  cosl  esteso,  per  la 
ragiooe  che  i  test!  sa  cui  esso  si  fonda  (L.  62  pr.  D.  de  her,  iwt^  2^,  '*, 
L.  51  pr.  Dig.  de  legatis  If,  31),  nou  parlano  della  mnncanza  di  testament!- 
fazione  possiva,  ma  solo  accennano  a  persone  cui  mancasse,  forse  per  dispo- 
sizione  di  una  legge  caducaria,  il  ins  capieiujii,  cio  die  non  esclndeva  Tesi- 
stenza  della  testament! fazione^  come  fu  gii\  notato  non  solo  da  ficrittori  ti- 
veuti  (confr.  Sciiuoetbr  nnlla  Zeilschri/l  fiir  Civilrechi  und  Process  (RiTinta 
di  diritto  e  procedura  civile)  del  Lindk,  II,  pag.  120  seg.,  ma  anche  da 
quasi  tntti  gli  scrittori  pid  serii  dei  tempi  antichi,  che  ebbero  oeca- 
sione  di  occaparai  delPargomento.  Vedi  per  esempio  Sohulting,  Xotae  ad 
Digesta  ed.  Smallunbuug,  p.  V,  pag.  G6,  —  Chibsi,  Interpretationes,  I,  c  1. 
c.  49,  D.  22.  —  G.  Maiansio,  ad  trigifUa  iunsconsultorum  fragitienla^  II,  p.  S? 
e  altri.  Confr.  anche  la  mia  Doctrina  Pandeetarum,  vol.  Ill,  (  761  nots -^ 
della  3.*  edizione. 

13)  Cosl  leggono  la  Fiorentina  e  I'Aloandrina ;  i  Codices  Lipsienses  A.  B. 
C,  il  CoNT,  il  RussAHD  e  altri:  e  questa  lezione  h  migUore  che  la  lezioDe 
vepote,  che  trovasi  in  molti  manoscritti  ed  edizioni  (vedi  ed.  GEBAUEk, 
nota  21),  percl)^  Scbvola  vuol  dire  evldentemente  che  anche  uu  pronipot<^ 
postumo  pu6  essere  istituito  alia  pari  di  uu  nipote. 

1^)  La  Fiorentina  ha  pronepote,  ci6  che  ^   evidentemente    privo   di  sen^ti. 

Leggono  invece  nepote  il    Codex    Lipsiensis  A.   il    manoscritto   di   Gottin^ia 

Franckb,  loc.  cit.,  pag.  24  nota  7)  e  le  seguenti  edizioni:    Veneiiis   Ral^>- 
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gDanseaset,  testamentam  faoeret,  potest  dioere:  si  me  vivo  filius  de* 
oedaty  taoo  qui  pronepos,  et  cetera  ». 

Ma  se  il  figlio  e  it  nipote  fossero  tatti  e  due  in  vita  al  tempo  del 
testamentof  In  tal  oaso  la  formala  di  Aquilio  non  si  potrebbe  appli- 
care  utilmente  se  non  qnalora  il  nipote  morisse  prima  del  figlio  percli^ 
in  case  diverso  il  nipote  entrando  al  posto  del  proprio  padre  morto 
romperebbe  il  testamento  delPavo  e  annullerebbe  cosi  anche  I'istita- 
zione  del  prouipote. 

€  §  4.  Nam  si  et  filias  et  nepos  vivant  coocipere  utrisque  mortuis 
vivo  se,  tunc  qui  pronepos  nasoeretur  poterit?  ^^).  Quod  similiter  ad* 
mittendum  est:  ita  sane  si  prius  nepos  deinde  filius  decederet,  ne  suo- 
oessione  testamentum  rumperetur  ». 

Ma  perch^  oocorreva  che  in  qnesto  caso  il  nipote  fosse  morto  prima 
del  figlio  f  Gteneralmeute  la  cosa  si  spiega  affermando  che  il  nipote 
era  stato  preterito  e  che  sottentraiido  nel  posto  del  proprio  padre 
egli  lompeva  per  ci5  11  testamento.  Ci5  pub  essere  esatto,  ma  nou  va 
inteao,  come  oomunemente  si  fa,  nel  senso  che  il  testatore  non  avesse 
avnto  alcnna  considerazione  pel  nipote,  bensi  che  non  I'avesse  preso 
in  considerazione  nel  modo  presoritto ;  cib  che  non  poteva  certamente 
avvenire  prima  che  la  legge  Velleia  rendesse  possibile  Tistituzione 
di  discendenti  gi^  in  vita,  che  solo  piii  tardi  perb  sarebbero  divenuti 
m.  Non  si  deve  d*altronde  dimenticare  che  Sgevola  parla  qui  sol- 
tan  to  della  formula  aquiliana  e  della  sua  applicazione.  Ora  quest  a 
formula  non  si  adattava  alVcignatio  postumi  in  vita  del  testatore  e 
non  poteva  servire  ad  evitare  una  rottura  del  testamento  che  per  cio 
si  temesse.  Ma,  dato  anche  che  il  testatore  avesse  istituito  espressa- 
mente  il  figlio  e  il  nipote,  il  testamento  non  avrebbe  per  diritto  ci- 
vile potuto  valere  qnalora  il  figlio  fosse  morto  prima  del   nipote  e 


ram  1477;  Lugdaoi  Sylb.  1500;  LagduDi  Porta  1541;  Lugdani  Sen< 
neton  1550;  Venetiis  Jant.  1591.  K  strano  solo  che  anche  rALOANDRO,  il 
quale  pare  non  ha  di  solito  acrupolo  di  correggere  gli  errori  evidently  abbia 
la  leeione  pronepote, 

'^)  La  leziono  poterit^  che  pare  ^  richiesta  dal  senso,  h  probabilmente  una 
congettnra  dell'ALOANDito;  essa  non  si  trova,  ch'io  sappia,  in  nesuun  altro 
oltre  I  at  e  il  Bkck. 
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questo  fosse  entrato  nel  posto  di  lui.  Certamente  il  pronipote 
avrebbe  sempre  ottenato  la  bonorum  possessio  seeundum  tabulas  qaalora 
il  padre  fosse  morto  prima  deiravo  testatore  ^%  ma,  oome  s^^  gi^ 
uotato,  qui  non  si  paria  del  modo  come  an  tale  testamento  poesA 
valere,  ma  semplicemente  delta  formula  aqailiana  della  sua  appli 
cazione  e  della  saa  efiieaeia  seoondo  il  itis  civile  ^^). 

lu  geoerale  per6  la  formula  aquiliana  da  sola  non  serviva  alia 
istituzioue  di  nipoti  postumi,  ma  bisognava  oome  Id  altri  oasi  della 
istituzioue  del  postumi  istituire  oon  essi  auche  il  figlio,  perocch^  al 
trimenti  il  testamento  sarebbe  state  nuUo  da  priucipio  ^^).  Gi6  nota 
lo  stesso  SOBVOLA  nel  nostro  teste  al  §  10: 

€  In  omnibus  his  speciebus  illud  observandum  ^^)  est,  ut  filios^! 
dumtaxat  qui  est  in  potestate  ex  aliqua  parte  sit  heres  institutas  >. 

Soltanto  il  figlio  dunque  (fiUus  dumteuBat)  doveva  essere  istitnito: 
se  il  discendente  immediato  fosse  un  nipote,  il  oui  figlio  si  volesse 
istituire  colla  formula  aquiliana,  quegli  poteva  benissimo  preterir!>i 
senza  danno  per  la  validity  del  testamento  ^^).    Del   resto   gii^  nolle 


^^)  L.  12  pr.  de  iniu8to,rupto,irnto  facto  test.,  28,  3.  —  Maiansio,  ad  (rn^fiUa 
iurlsconsnltonim  frafjmenta,  Pars  II,  pag.  91  ^  27  hi  f. 

^7)  CoNRADi,  Dissertatio  super  cauUone  Aquilia,  pag.  16.  Non  Bi  ba  luai 
abbastanza  presente  iiell'iuterpretazione  della  L.  Gallus,  che  Soetola  nella 
spiegazione  della  formala  Aqailia  e  della  legge  Velleia  non  bI  domauda  gii 
se  pel  (liritto  vigente  al  sac  tempo  potesse  valere  in  generale  ristitazione 
di  an  postunio,  perocche,  secondo  la  giusta  osservasione  del  Mbrsnda,  loc. 
cit,  lib.  XV,  c.  3,  $  1,  una  parte  della  saa  ricerca  sarebbe  stata  in  tal  case 
siiperflua,  ma  solo  vnole  interpretare  1e  disposizioni  vigenti  e  moBtrame  il 
campo  di  npplicazione. 

i*^)  L.  7,  L.  30  Dig.  h.  t.,  L.  2  Cod.  eod.  6,  29. 

19)  La  FioreDtina  ha  servandum;  i  Codices  Lipsienses  A  e  C,  le  edi/ioni 
Veuetiis  Rubeor.  1477,  Tortis  1502,  Lngdani  Sylb.  1500  e  le  altre  citate  a 
Dota  14,  e  Aloavdko  leggono  observandum, 

2<^)  I  Codices  Lipsienses  A,  C  haano  id  el  filiiis,  e  cos)  le  edizioni  Venetii^ 
Rubeor.  1477,  Tortis  1502  e  Lugduni  Sylb.  1500. 

21)  Gaio,  it,  124.  —  Ulpiano,  XXII,  17;  pr.  I.  de  exher.  liber.,  2,  13,  L.2P 
^  10  in  f.  Dig.  h.  t. : 

(L  Cevtpi  nee  in  nepote  et  pronepote,  q  nor  urn  si  liberi  heredes  inBtituantnr. 
institutionem  numqoam  ezigimns,  quia  possant  praeteriri  ». 

Soltanto  come  postumi  dovevano  essere  espressamente  istituitio  diseredati 
ancbe  i  nipoti.  Gaio,  H,  134.  La  L.  29  ^0  ^  da    riferirsi   al  casi  in  cai  il 


DE  LIBEBIS  £T  POSXUMIS  HESEDIBUS  INSTITUBNDIS  ECO.       447 

parole  si  filius  uneus  vivo  me  morietur^  eco.,  sembra  essere  com- 
presa  una  tacita  istitazione  del  figlio.  Tattavia  anche  senza  indu- 
giarci  ora  nella  trattaziooe  della  qaestione  che  i  moderni  sogliono 
porre  eosl:  cnum  in  canduHone  positus  pro  iustituto  hahendus  sitf  >, 
cio^  se  pel  fatto  che  alcuao  sia  istitaito  erede  sotto  la  condizione 
che  Qn  altro  noa  sia  pih  in  vita  al  tempo  della  morte  del  testatore 
oppure  1I0Q  divenga  suo  erede,  si  debba  oonsiderare  Paltro  come 
primo  istitaito  ^)j  pei  tempi  dei  giarecoDsalti  classioi  6  da  ritenere 
il  contrario  ^),  speoialmente  trattaadosi  deiristitozione  di  ud  flglio  di 
famiglia.  Deve  pertanto  in  questo  caso,  come  in  altri  nei  qnali  si 
tratta  soltanto  dell'istituzione  secondo  la  formula  aqailiana  o  la 
legge  Yelleia,  sottintendersi  che  del  figlio  fosse  stato  teuuto  il  debito 
conto  nel  testamento  ^^j.  Or  se  ci5  era  avvenuto  non  si  dovette  neppure 
stare  taoto  rigorosamente  attaccati  alia  formula  e  per  cio  uoii  dovette 
ritenersi  necessario  di  far  dipendere  espressamente  ristitazioiie  del  ni- 
pote  dalla  morte  del  figlio  vivente  il  testatore,  presappouendosi  invece 
tale  condizione  come  sottintesa.  La  menzione  espressa  delle  prime 
parole  della  formula  {si  filius  metiSj  etc.)  dovette  apparire  tanto  piu 
stiperflaa  nel  caso,  posto  che  nellMstitazione  del  nipote  non  potevano 
mancare  le  parole  in  decern  niensibiis  proximis  quihus  filius  moreretur 
e  non  poteva  per  cib  nascer  dubbio  sul  caso  pel  quale  era  istituito 
il  nipote.  In  tal  senso  h  djk  intendersi  il  §  1  del  nostro  testo: 

<  Quidam  recte  admittendum  credunt,  etiam  si  non  exprimat  de 
morte  filii,  sed  simpliciter  instituat  ut  eo  casu  valeat,  qui  ex  verbis  ^^} 
concipi  possit  ]». 

Gi^  nella  Glossa  si  trovano  enumerate  le  varie  interpretazioni  di 
qaesto  testo  ^^\  La  pin  semplice  h  certamente  quella  da  noi  gi^  data 


diiiceDdente  prossimo  sia  gi^  escluso  e  debbano  essere  istituiti  i  figli  di  ud 
diBcendente  piti  lontano. 

'^)  Vedi  la  niia  Doclrina  Pandectarum,  vol.  Ill,  $  665  nota  6. 

^)  L.  16  M  Dig.  de  vulg,  el  pup.  sabst,  28,  6-,  L.  19  Dig.  de  her,  insU,  28,  5. 
—  Fabuo,  Coniecturae,  IX,  c.  9. 

-^)  6l088a  ad  h.  1.,  e  Fabro  passo  citato  alia  ixoUx  23.  DeiropiDione  di- 
versa  di  Bartolo  si  parler^  in  appreeso. 

'-')  La  ledone  sex  verbis  (vedi  Schulting,  Nolae  ad  Dtgestay  V,  pag.  24) 
non  merita  alcana  considerazione. 

'•^)  Vedi  la  Glossa  di  Accuksio  a  questo  testo  che   comiucia  colle  parole: 
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e  che  cost  pab  esprimersi:  non  ^  necessario  ohe  la  formula  aquiliana 
sia  riprodotta  alia  lettera,  basta  ohe  dalle  parole  appaia  ^)  che  h 
istitaito  an  nipote  che  sarebbe  nato  9uu8  ^)  pel  solo  caso  per5  che 
gli  siano  premorti  il  padre  prima  e  poi  11  testatore  ^). 

SecOQdo  un^altra  interpretazione  il  testo  sigaificherebbe:  3e  il  te 
statore  dou  ha  detto  si  filius  meus  vim  me  morietur  non  solo  non  o^^ 
danno,  ma  vi  h  anzi  il  vantaggio  che  il  testamento  vale  in  ogai 
caso  anche  se  il  figlio  esce  dalla  patria  potest^  non  per  la  propria  morte, 
ma  in  altro  modo,  per  esempio  per  la  deportazione  3^).  II  testo  si 
potrebbe  iutendere  cosi,  e  in  ci6  conforterebbe  il  fatto  che  qaesto 
caso  non  parrebbe  fra  qnelli  cadenti  sotto  la  legge  Velleia  ^^), 
Nel  §  5  della  stessa  legge  Oallus  per5  tal  caso  h  indioato  come 
dnbbio,  onde  s'invoca  per  la  validity  delPistituzioue  del  nipote  Tana 


<[  hie  incipiant  verba  Scaevolae  Galium  reprehendentis....  prima  exprohen- 
sioy  etc.  >.  £  del  resto  opinione  comiine  di  tatti  i  giareconsalti  cheaegaono 
i  Glossatori  che  Scbvola  qui  censurnsse  Aquilio;  gli  scrittori  posteriori  in- 
vGce,  come  TAlgiato  ad  h.  leg.,  il  Ramus  del  Maxzano,  loc.  cit.,  pag.  2^S 
il  DuAUBKO,  il  ToKELLi,  il  DoNBLLO  e  altri,  oaservano  perd  con  ragione  che 
in  tutto  il  testo  non  v'e  traccia  di  biasimo  o  anche  semplicemente  di  critica 
alia  formula  di  Aquilio. 

'^'*)  Alcuni,  e  il  Mbkbhda  fra  qnesti,  loc.  cit.,  vogliono  riferire  le  parole 
ex  verbis  concipi  alia  formula  di  Aquilio:  ma  h  certamente  piti  naturale  ri- 
ferirle  alia  formula  deU'istitnzione  dWede,  nh  ^  affatto  necessario  di  rioor- 
rero  ad  una  spiegazione  sforzata  per  desumere  dal  testo  che  il  contenato 
della  formula  Aquiliana  debba  tuttavia  essere  sempre  espresso,  perocchd  ci6 
e  sottinteso  dal  memento  che  Sckvola  parla  appunto  dell'applicaziooe  di 
qaesta  formula  e  di  nuU'altro.  Vedi  sopra  nota  17. 

^^)  Ci6  h  ammesso  anche  dagli  scrittori  nominati  nelia  nota  30,  sebbeue 
questi  non  richiedano  che  il  figlio  del  testatore  sia  esclnso  dalla  successione 
per  morte.  ' 

-^)  CoDcordiino  in  sostanza  i  segnenti  scrittori  g'lk  citati  alia  nota  2:  Dux 
RBNO,  loc.  cit.,  pag.  354.  —  Govkaxo,  loc.  cit.,  ^  2S  in  f,  repelitae  praeleeiionu 
pag.  328.  —  TouELLi,  pag.  1614.  —  Donello,  pag.  140  seg.  —  Charokd^. 
pag.  722,  —  Vallio,  pag.  399  seg.  —  Pabko,  Coniecturaej  IX,  12.   —  Alti- 
MiKANO,  loc.  cit.,  pag.  464.  —  Merenda,  lib.  XV,  c.  3  n.  1. 

^^0  CuiACio,  loc.  cit.  —  Uamos  del  Manzano^  pag.  239.  -  Cokuadi,  loc. 
cit.,  pag.  14.  —  Maiansio,  loc.  cit.,  pag.  89  seg.  —  Fuanckk,  yolherbenreeki 
(Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  24. 

^^)  L.  29  $  5  Cod.  h.  t. :  «  Hi  enim  casus  et  omnes,  ex  qnibus  suns  beres 
post  mortem  avi  nascitur,  non  pertinent  ad  legem  Velleiam  j>. 
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logia  della  legge  Velleia  ^^j,  perocoh^  qaesta  legge  trattava  bensi 
soltanto  dei  postumi  ehe  fosaero  nati  vivente  il  testatore,  ma  abbrac 
ciava  tutti  i  cast  in  cai  il  discendente  prossimo  venisse  a  manoare. 
fi  tatt'altro  ohe  probabile  dunqae  che  SoeyolA.,  dichiarando  super 
flue  le  parole  iiitrodattive  della  formala  (H  filiua  meus^  etc.),  volesse 
dire  che  non  importava  se  il  figlio  uscisse  dalla  patria  potest^  del 
testatore  per  morte  o  per  altro  evento.  II  vero  h  ohe  egli  non  parla 
aooora  in  qaesto  §  1  dell'estensioue  della  formala,  ma  solo  della  sua 
oonoesione;  h  solo  dopo  aver  esaurito  qaesto  argomento  che  egli  viene 
alle  estensioni  cominoiando  dai  casi  pia  semplioi  e,  direi  qaasi,  ia- 
taitivi  per  venire  ai  piti  couiplioati. 

Devesi  per5  respingere  la  spiegazione  di  alouni  auticbi  scrlttori, 
fra  i  quali  Bartolo  ad  h.  1.,  secondo  i  qaali  il  testo  direbbe  che 
importa  solo  ohe  il  nipote  sia  istitaito  e  nulla  importa  invece  il  modo 
come  sia  istitaito.  Qaindi,  se  anohe  11  testatore  abbla  detto  sempli- 
oemente'«t  quia  mihi  nepoa  po8t  mortem  meam  ncacetur  heres  esto,  la 
istituzione  del  nipote  ^,  secondo  quegli  scrittori,  valida  per  Tinno- 
vazione  di  Aquilio  Gallo,  tosto  ohe  si  avveri  il  caso  pel  quale  fu 
fiitta,  oio^  qnaudo  il  figlio  del  testatore  non  sia  pih  in  vita  alVaper- 
tura  della  successione,  questo  essendo  il  caso  qui  ex  verbis  conoipi 
po89it.  E  si  dovrebbe  parimente  considerare  come  una  istituzione 
aquiliana  valida  la  se;^uente:  filium  et  nepotem  qui  ex  eo  mihi  ndsoetur 
post  mortem  meam  heredes  instituo  o  anche  Paltra:  filium  et  nepotem 
ex  eo  instituo  e  simili.  In  tali  casi  il  figlio  e  il  padre  non  diverreb- 
bero  coeredi,  ma  sarebbe  da  ritenere  che  il  testatore  nou  avesse  vo- 
Into  derogare  alia  conseguenza  naturale  e  quasi  necessaria  secondo 
la  quale  il  figlio  eredita  dal  padre.  Quest*  opinione  ha  il  torto  di 
togliere  ogni  prectsione  non  solo  alle  formule,  ma  anche  ai  concetti, 
onde  hskgik  trovato  giustamente  un  avversario  profondo  nel  Fabbo  ^^^. 


»)  L.  29  ^  6  Dig.  h.  t. 

•^)  Fabiio,  fJomeeiarae  iuris  avilis,  IX,  c.  10-12;  X,  c.  1:  errores  pragmati- 
eorum,  dec.  XXIII,  err.  8.  Confr.  qaaato  fu  detto  sopra,  alia  nota  II  e  testo 
ivi,  sal  fondamento  dell 'Id  no  vazione  di  Aquilio,  e  alia  nota  17  sulIa  neces- 
tttA  di  non  confondere  le  due  questioni  della  cai  solusioDe  si  occapa  Sckvola 
io  qnesto  teste  Se  si  parte  pel  ^  1  dal  concetto  che  Tespressione  usata  fosse 
indifferente,  parchd  dalle  parole  risultasse    I'intenzione  del  testatore  di  isti- 

Olock.  Comm.  Ilandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  VoU  II.  57. 
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Per  Tapplicazioiie  della  formula  aqailiana  si  richiedono  adnnque 
le  seguenti  condizioni:  1.^  taato  il  diaoendente  prossimo  quanto  il 
poBtamo  devono  essere  stati  istitaiti  e  non  gi^  come  ooeredi,  ma 
ciascnno  in  grado  diverso  ^)j  2.°  il  postamo  deve  essere  istituito 
oome  erede  necessario,  sotto  la  oondizione  cio^  ohe  egli  sia  per  dive- 
nire  heres  suus  alia  morte  del  testatore  ^^).  In  ci5  si  distingue  questa 
istitnzione  da  una  semplice  sostitnzione  volgare,  onde  la  formula  di 
quests  non  potrebbe  applioaisi  a  quella,  neppure  se,  per  esempio, 
la  si  esprimesse  cos) : 

€  Si  Alius  mens  heres  non  erit,  tunc  qui  mihi  ex  eo  post  mortem 
meam  nasoetur  nepos  heres  esto  », 

perch^  la  sostitnzione  volgare  compreudeva  anohe  il  caso  che  Pere- 
dit^  fosse  deferita  al  figlio  e  questi  se  ne  astenesse,  oonseguente- 
mente,  non  potea  dirsi  che  il  nipote  fosse  state  istituito  oome  hera 
suits  ^). 

Era  invece  inconciliabile  coUa  formula  aquiliana  una  diseredazione 
del  figlio.  Oi5  ^  insegnato  da  Sobvola,  Ik  dove  egli  parla  della  ne- 
ceasitii  di  istituire  il  figlio,  nel  mode  seguente:  «nam  frustra  exlie- 
redabitur  post  mortem  suam  >  ^7).  L^efficacia  di  una  diseredazione 
dipende  dal  fatto  ohe  I'erede  istituito  acquisti  Feredit^  3^) ;  vi  h  dunque 
contradizione   tra  il  far  dipendere   Tacquisto  per  parte  dell'lstitaito 


tuire  erede  il  pOBtaiuo  pel  caso  che  questi  avesse  al  tempo  della  delazione 
dell'eredit^  acquistato  in  quaUiasi  mode  i  diritti  del  situs,  noD  si  comprende 
a  che  cosa  potessero  servire  le  ricerche  seguenti  e  come  fosse  possibile  an 
dabbio  in  casi  ohe  erano  stati  coosiderati  con  tanta  cara  e,  quasi  potrebbe 
dirsi,  pesaDdo  scrupolosamente  tutti  gli  argomenti. 

34)  L.  37  pr.  Dig.  de  Jier.  inst,  28,  5.  —  Chibbi  ad  L.  29  pr.  Dig.  b.  t,. 
Q.  33  seg.  in  lurisprudentia  romaiui  el  attica,  tomo  II,  pag.  247. —  Maiammo. 
loc.  oit.  pag.  84  seg.  ^  15. 

35)  Confr.  Tilling,  de  heredihiis  instiluendh  vel  exlieredandis.  Pars  II,  {«- 
gine  66-70. 

36)  Confr.  specialmente  Fabro,  (Joniectur<iey  lib.  IX  c.  12. 

37)  L.  29  $  10  Dig.  b.  t. 

38)  L,  30  pr.  Dig.  de  ban.  poss.  contra  tab.,  37,  4;  L.  J2  ^  5  Dig.  de  bonis 
libert.,  38,  2 : 

d  Ex  testamento  autem  ex  quo  neque  adita  hereditas  est,  neque  petita  bo- 
nor  am  possessio  liberis  ezheredatio  non  nocet  ]>. 

L.  4  ^  2  Dig.  de  her.  inst.,  28,  5;  L.  181  Dig.  de  regulis  turn,  50,  17. 
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dalla  morte  del  diseredato  e  la  diaeredazione  atcssa,  perocoh^  in  tal 
caso  quest^altimo  dovrebbe  appuiito  logicamente  considerarsi  come 
erede  istitaito  finoh^  non  fosse  morto.  Da  ci5  la  regola  che  la 
diseredazione  nou  pab  avvcnire  pel  caso  di  morte  del  diseredato  ^^) ; 
e  poioh^  le  diseredazioni  in  genere  uon  sono  favorite  ^),  cosl  qnesta 
leorola  ^  stata  applicata  nel  modo  piii  rigoroso  e  quindi  anche  in 
casi  dove  propriamente  quella  oontradizione  uon  yi  sarebbe,  come 
appunto  nel  caso  nostro  dove  il  testatore  vaole  escludere  il  figlio  e 
istitaire  inveoe  un  uipote  nou  ancor  nato  da  questo,  ma  per  assi- 
curare  il  sao  testamento  eontro  la  ruptio  abbraccia  nella  sua  formala 
d^istituzioue  auche  il  caso  cue  il  nipote  sia  nato  dopo  la  morte  del 
proprio  padre.  Uodium  exheredationia  per5  fa  il  motivo  pel  quale  un 
tale  scopo  non  si  pot^  ra<^giungere  coU'applicazione  di  una  regola  di 
diritto  civile  ^i).  II  testatore  doveva  a  tal  fine  dare  al  postumo  un 
coerede  o  almeno  sostituire  a  quello  un  erede  pel  caso  che  uon  fosse 
nato,  |)eroooh^  in  tal  modo  vi  era  sempre  qualcuno  che  esoludeva  il 
fit^Iio  e  cosl  cadeva  la  ratj^ione  per  la  quale  si  era  ammessa  la  nul- 
lity di  una  tale  diseredazione  ^^).  La  diseredazione  del  postumo  poi 
potea  aver  luogo  senza  dubbio  alcuno  ^)  (Vedi  nota  a  pag.  seg.). 


'^^f  L.  13  $  2,  L.  29  ^  10  Dig.  h.  t.  Non  contraddlce  a  qaesta  regola  la 
L.  2S  iu  f.  Dig.  d^  cond.  insL,  28,  7,  essa  anzi  la  conferfiia,  come  lia  bunis- 
simo  dimostrato  il  Forkstku,  de  honorum  poasessione,  pug.  6«5  seg ,  nota  51. 
ADnloga  Bpiegazione  dk  il  Torklli  nd.  L.  Gallus   loc.  cit.,  png.  Ifil!). 

^«»  L.  19  in  f.  Dig.  h.  t. 

*i)  ALCiATO,  loc.  cit.,  pag.  052.  —  Fabko,  Conieclnrae,  IX  c.  10,  pag.  2.57 
«eg.  —  FoEKSTEK,  (?e  boil,  poss.,  pag.  G4,  122  8eg.  L'afft^ruiazioDe  di  Paolo 
Castrknsb  e  di  alcri  aDticlii  giareconsulti  ad  h.  1.  circa  la  possibility  di 
readere  valide  lo  istitusioni  anche  senza  diseredaro  esprosMimente  il  figlio, 
eol  f^mpltce  non  nominarlo,  non  regge  per  la  ragione  che  la  preterizione 
di  an  erede  neceasario  ni>n  pu6  mai  essere  piu  efHcace  del  la  diseredazione 
di  assf).  —  Vedi  A.  Fabuo,  loc.  cit.,  pag.  257  col.  B. 

^-)  Vedi  Meubnda,  loc  cit.,  lib.  XV,  c.  i^  $  18,  19.  — Fokrsteu,  loc.  cit,, 
peg.  123  nota  47.  Non  si  possono  addarre  leggi  a  prova  della  modificazione 
affermata  nel  testo,  ma  poich^  e^sa  e  fondata  Hulla  conseguenza  logica  dove 
ammettersi  fin  che  dalle  font!  non  risnlti  provato  il  contrario.  Un  semplice 
richiamo  alle  espressioni  asate  da  Scbvola  nel  $  10  non  basta,  percli^  Sce- 
TOLA  tratta  sol  tan  to  il  caso  clie  il  testatore  voglia  diseredare  il  figlio  e  isti- 
taire semplicemento  an  nipote  non  ancora  nato  da  quel  figlio.  II  Fabuo, 
loc  cit.,  si  ^  bensi  sforzato  di    dimenticare  die  qui  non  si  avrebbe  neppure 
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E  basti  quanto  abbiam  detto  dn  qui  dei  postami  aqailiaui :  i  oasi 
trattati  da  Soevola  nei  §§  5-9,  che  pure  si  riferisoono  alia  formula 
di  Aquilio,  lion  possono  per5  essere  spiegati  se  non  abbiamo  prima 
trattato  dei  postiiini  istituiti  secondo  la  legge  Velleia,  i  oosi  detti 
postumi  velleiani. 

B)  La  legge  Velleia  h  in  oppoaizione  deoisa  ool  diritto  sin  qui 
esposto,  per  la  ragione  cbe  essa  concede  anche  Tistituzione  dei  ixh 
stnmi  apparsi  vivente  auoora  il  testatore. 


potato  aiutarsi  colla  noraiDa  di  an  coerede  o  con  Ude  sostituzioDet  ma  le 
ene  oeservazioni,  per  quanto  in  |)arte  molto  acnte,  earebbero  state  troTate 
troppo  sottili  ancbe  da  ano  dei  ginreconHulti  roraani  piti  strettamente  attae- 
cati  all'aDtico  diritto  civile.  E  qnaodo  il  Fabro  dice  che  anche  ae  avette 
avuto  luogo  ana  diseredazione  da  tutti  i  gradi,  tnttavia  il  figlio  non  bi  )io- 
teva  mai  conniderare  Taliinmente  esclnso  di  froote  hI  postumo,  gli  si  pa6 
giastamoDte  rispondere  col  Mekrnda,  loc.  cit.,  che  un  tale  ostacolo  ai  anpe- 
rava  faciliueate  col  preporre  nel  testameato  ad  ogni  altra  dispoaizione  la 
diseredazioDe  (L.  :3  ^  3  Dig.  h.  t.).  Cosl  si  otteoeva  cbe  il  figlio  fosse  6aelaa> 
per  tatte  le  ipott'si,  che  qaindi  racqiifsto  dell'eredit^  non  dipendesse  affiitto 
dalla  sua  vita  o  dalla  sna  morte,  perocche  se  anche  il  postamo  non  fo88e 
nato,  egli  tnttavia  non  erediterebbe  mai,  e  per  c\6  il  sno  diritto  all'eretlitA 
non  era  mai  posto  nelPincertezza  dal  modo  o  dalla  forma  come  fosae  iati- 
tuito  il  postamo.  Del  resto  in  pratica  il  testatore  poteva  anche  ragginagere 
il  Buo  scopo  per  ana  via  piii  semplice,  della  quale  diremo  pin  oUre  nelle 
osservaziani  finali  a  qnesta  trattazione  sulla  L.  Gall  as.  Ma  troppo  oltre  va 
il  Mbkrnda,  loc.  cit.  ^  20  sng.,  quando  afferma  che  la  diseredazione  del  flglio 
vale  sempre  quando  il  testatore  I'abbia  seriamente  volnta  e  lo  abbia  dichia- 
rato,  ben  inteso,  e  che  non  vale  invece  quando  lo  scopo  del  testatore 
sia  stato  solo  quelle  di  evitare  la  rottura  del  testamento  per  agnazione  di 
postumo  e  sia  state  pertanto  indotto  a  diseredare  anzi  che  istitnire  il  figlio 
dalla  previsione  che  questi  dovesse  morire  prima  di  lui  e  cbe  qaindi  iatitu- 
zione  e  diseredazione  fossero  per  equivalersi  negli  eflfetti.  Se  qneste  previaiooi 
e  riguardi  potessero  avere  an  significato  decisive  sarebbe  per6  da  eredera 
piattosto  che  nell'altimo  caso  il  tei^tamento  dovesse  valere,  qnalora  sMntende, 
11  figlio  fosse  premorto  al  testatore. 

43)  Gaio,  2,  130;  ^  \  I.  de  exh.  lib.,  2,  13;  L.  8  in  f.;  L.  14  pr.  ^  2  Dig. 
h.  t  ;  L.  5  Dig.  de  inUtstOy  rupto,  irriio  faelo  UsLf  28.  3.  Non  h  del  reato  priva 
di  valore  Tosservazione  del  Sukrin  (Ottonb,  Thes.,  IV,  74)  che  la  disera- 
dazione  del  postamo  non  poteva  farsi  colla  formula  Aquiliana,  percb^  qaehta 
formula  si  riferiva  solo  all'istituzione.  Tnttavia  non  si  dabit6  mai  che  dope 
ohe  era  possibile  Vistituzione  di  un  figlio  postumo  fosse  anche  poesibile  la 
diseredazione  di  lui  alia  pari  di  un  figlio  nato.  Vedi  Chiesi,  dt^.  auri^,  c.73, 
nella  lurisprudentia  romana  et  aiHca  di  Eikbccio,  t.  Il,  pag.  840. 
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§  11.  c  Nunc  de  lege  Velleia  videamas:  vol  ait  vivis  nobis  natos 
similiter  non  mmpere  testamentam  i. 

I  moderni  sogllono  ohiamare  i  postuml  istituiti  secondo  qaesta 
leggc  Velleiani  primi  e  secundi  secondo  ohe  IMstitazione  di  loro  av^ 
Tenga  secondo  il  primo  o  secondo  il  secondo  capitolo  della  legge  ^^). 
II  primo  oapitolo  cosi   avi:ebbe  saonato   secondo  la  reatituzione  del 

c  Qai  testamentum  faciet^  is  omnis  virilis  sexas  nondnm  nati  qui 
ei  snas  heres  futarns  erit  instituendi  potestatem  habeto.  Qaique  ita 
script!  emnt  recte  instituti  sunto  etiam  si  parente  vivo  uascantur. 
Ni  institnti  sint  vel  nominatim  exheredati  testamentam  raptum  esto  i». 

Alcane  espreasioui  e  giri  di  frase  sembrano  in  questa  ricostruzione 
troppo  moderni,  n^  possono  prendersi  per  verba  legitima,  e  altri  dabbii 
aooora  possono  elevarni  contro  di  essa.  Sgeyola  cosl  si  esprime  nel 
§12  6ul  conteuato  del  primo  capitolo: 

c  et  viDBTUB  primam  caput  eos  spectare,  qui  cum  nascerentur  sui 
heredes  fatnri  essent  ». 

Le  espressioni  della  legge  non  erano  dnnque  del  tutto  chiare  e 
precise:  non  h  per6  dnbbio  che  il  legislatore  in  qaesta  prima  parte 
della  disposizione  avesse  di  mira  i  postumi  che  nascessero  durante 
la  vita  del  testatore  e  che  nascendo  acquistassero  immediatamente 
la  quality  di  heredes  sui,  fossero  essi  discendenti  di  primo  o  di  se- 
condo grado.  Dalla  formula  generica  nsata  nella  leg^e  seguiva  anche 
che  il  nipote  postumo  poteva  essere  istituito  non  solo  quando  al 
tempo  della  oonTezione  del  testamento  il  padre  suo  fosse  gi^  morto 
0  altrimenti  nscito  dalla  patria   potest^,  ma  anche  se  questi  viveva 


^)  Di  eolito  si  paria  in  tal  caso  di  una  istituzione  secondo  la  formula 
della  legge  Velleia.  Ma  la  legge  non  prescrisse  alcana  formula  d'istituzione 
eome  aveya  fiitto  Aquilio.  Questi  aveTa  trovato  una  formula  cautelare  ri- 
(Dllegantesi  al  diritto  vigente  per  render  possibile  Tiatitazione  di  postumi 
piti  remoti,  il  legislatore  non  aveva  evidentemente  blsogno  di  ricorrere  a 
^imtle  eapediente  per  ragginngere  il  suo  scope  di  assicurare  i  testament! 
coDtro  la  rottura  per  agnazione  di  postumo.  Vedi  Fabro,  Gonieeturae  iuris 
cmlii,  IX,  c.  17. 

^^'  WiinLLBK,  loc  city  $  lly  Opuseulaf  I,  pag.  276. 
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aaoora  peroli^  il  momento  decisivo  h  qaello  della  nasoitadel  nipote. 
non  quello  della  coafezioae  del  testameuto  ^^). 

m  Brgo  et  ^^}  si  filiam  habeas  et  nepotem  noudam  natam  tamen  ^) 
ex  eo  heredem  iustitoas,  filias  decedat,  mox  Wvo  te  nepos  naseeotar^ 
ex  verbis  *^)  dioendum  est  non  rumpi  testamentum,  ut  non  solum 
illud  primo  capite  notaverit,  si  nepos  eo  tempore  institoatar  ^>  quo 
filias  non  sit,  verum  et  si  vivo  patre  >• 

La  FioroDtina  legge  verum  et  si  vivo  patre  nasoatur,  lezione  che  si 
trova  anche  in  altri  manosoritti  ^^),  ma  vi  sono   motivi   assai  gravl 


^0)  <t  Quid  enim  necesse  est  tempas  testamenti  faciendi  respici,  cam  BAth 
sit  observari  id  tempas  qao  uasciturf  2>  ^  12  circa  flnem. 

4^)  Cos)  i  Cod.  Lipsienses  A,  B,  C,  e  le  antiche  edizioni  citate  alia  nota  14. 
II  CoNTio,  il  RussAKDO  c  il  Pacio  leggOQO  colla  Fioreotina  el  rogo, 

*^)  La  lezione  fiorontina  tantnm  si  trova  anche  oei  Codici  di  Lipsia  e  nelU 
massima  parte  delle  edizioni ;  anche  la  migliore  lezione  Aloandrina  tamei* 
non  manoa  per6  di  qualche  fondamento  nei  manoscritti.  —  Vedi  Francke, 
op.  cit.,  pag.  33  nota  33.  Non  vedo  pero  perche  il  Fuauckb  dichiari  che  la 
lezione  Fiorentina  ^  priva  di  sense.  Nandum  natum  tantum  pao  significare 
un  nipote  die  soltanto  non  ^  ancor  nato,  iiia  ^  gi^  concepito.  Maiansio,  loc. 
cit,  pag.  99,  %  XLI. 

*9)  Cod.  Lipsiena.  A:  ex  verbis  et  vernis  die:  Cod.  Lips.  B:  ex  vivis  die,: 
Cod.  Lips.  C :  ex  verbis  vivis  die.  Meglio  leggono  le  vecchie  edizioni  citate  a 
Dota  14,  esclnso  PAloandro,  et  verius  die,  colla  qual  lezione  ci6  che  precede 
si  pad  considerare  come  la  qaestione  proposta.  Fkancke,  loc.  cii.,  pag.  331. 
—  Ma  la  lezione  fiorentina  ex  verbis,  che  i  migliori  editori  accolgono.  meriU 
indabbiamente  la  preferenza.  Scevola  vaol  dira  secondo  essa  che  recondo  le 
espressioni  generali  della  legge  h  da  ammettere  la  validitA  del  ta^ttamento. 

^)  Coei  1  Cod.  Lipsienses  A  e  C,  rALOANDuo^  e  le  edizioni  Lagdaoi 
Porta  1541;  Lagduni  Sennet:  Venetiis  Jant.  ].'>91.  Altri  legt^ono.  c  si  Depe« 
ex  eo  tempore  institaatur  d.  —  Venetiis,  Kubeor.  1477  e  Lngduni  Sjib.  ]5(^>; 
la  Fiorentina  invece,  e  con  essa  Contio,  Russardo,  Paoio,  Gbbacer,  ha 
«  si  nepos  qui  eo  tempore  institaatur  b,  lezione  che  inanca  di  qualsiasi  ne^> 
grammaticale.  —  Fuangkb,  loc.  cit.,  pag.  34  DOta  35.  11  Maiaxbio,  loc.  cit., 
pag.  99,  $  XLI,  propone  di  leggere  quidem  in  laogo  di  qui  ed  ^  del  re>to 
possibile  che,  per  una  errata  interpretazione  di  una  sigla,  di  quidem  s^isi  stato 
fatto  qui, 

^1)  Per  esempio  nei  Cod.  Lipsienses  A  e  B.  Aloandro  non  accetta  il  na- 
scatwr ;  CoNTio,  Russaudo  e  i  piti  seguono  anche  qui  la  Fiorentina.  CciaCIO 
propone  di  leggere  institualur,  il  che  torua  molto  bene  pel  sdnen,  roa  appare 
superfluo  perch^  g\k  poco  prioaa  si  e  detto  insiiiuatur.  Qneeta  propo^^ta  t* 
censurata  altHmente  da  Constantinaeus,  Subtiles  enodai.,  lib.  I  c.  30  in  Or- 
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per  respingere  la  parola  nascatur  ^^).  II  primo  oapitolo  della  legge 
Velleia  trattava  dei  postumi  che  oolla  nasoita  divenissero  immediata- 
mente  heredes  sui;  ora  questo  era  possibile  per  an  nipote  nato  vivente  il 
proprio  padre  solo  se  il  padre  avesse  in  un  tempo  in  oui  il  postanio 
era  gi^  oonoepito  oeasato  di  essere  mus  herea  per  nna  qnalohe  capitis 
dminuiio  ^).  Pertanto,  se  pure  Soevola.  avesse  avato  di  mira  questo 
case  oertamente  non  frequente,  egli  non  avrebbe  potuto  dire  in  ge- 
nerale  olie  seoondo  il  primo  oapitolo  della  legge  Velleia  sia  permessa 
anche  Tistituzione  del  nipote  nato  vivente  ancora  il  proprio  padre. 
Ma  il  modo  stesso  oome  egli  espone  il  caso  prova  colla  massima 
evldenza  che  egli  non  voleva  dire  ci5 :  egli  infatti  dice  che  se  alcuno 
taccia  testamento,  vivente  il  proprio  figlio,  e  qaesti  muoia  e  nasca 
poi  nn  figlio  di  Ini  (c  si  .  .  .  filius  decedat,  et  max ,  .  .  nepos  nasca- 
tiir  B),  I'istitnzione  del  nipote  h  valida  per  la  legge  Velleia.  II  dnbbio 
danque  si  riferiva  soltanto  al  panto  se  fosse  necessario  che  il  figlio 
fosse  gi^  morto  al  tempo  del  testamento,  e  questo  e  nnlPaltro  b 
negate  da  Soevola.  La  parola  uMcatur  h  dunqae  da  attribaire  cer- 
tamente  ad  an  errore  di  amanaeuse^  errore  che  si  spiega  molto  fa- 
cilmente  qoando  si  rifietta  che  pooo  prima  era  gi^  state  detto:  max 
tito  te  nepos  nascatur  e  che  alia  fine  del  frammeuto  e  precisamente 
Del  panto  dove  si  riferisoono  le  parole  della  legge  naovamente  si 
jiarla  di  postumi  i  quali  parente  vivo  nascantur  ^^). 


TONE,  Thesaurus,  IV,  pag.  537,  ma  con  argomenti  che  g'A  bodo  stall  confu- 
tali  aopra  nel  teste.  Confr.  anche  la  nota  seguente  5^. 

^^)  Fabko,  Conieeiurae  iuris  cwilis,  lib.  IX,  c.  17.  —  Francke,  loc.  cit.^ 
pAg.  34  nota  36. 

"^  ADche  in  tal  case  infatti  il  postamo  h  come  suus  heres  soggetto  alia 
potest^  dell'avo:  $  9  I.  Quibus  modis  ius  pot,  solv,,  1,  12. 

'**)  Fra  i  difensori  della  lezione  fiorentina  alcunl  riferiscoDo  la  decisione 
al  GftBO  che  soltanto  Del  $  15  6  poi  addotto  come  dabbiosOy  mentre  la  si  spiega 
beniadmo  oolPosservazione  gi&  da  noi  fatta  alia  nota  17.  Altri,  partendo  in- 
Teee  dal  ooneetto  giusto,  si  sforzano  poi  a  dimostrare  come  con  questo  possa 
eoneiliarsi  la  lezione  naseaiur.  Cosi  il  Tokblli,  loc.  cit.,  pag.  1620,  ritiene 
ehe  qnesta  parola  non  debba  mettersi  in  connessione  colle  parole  immedia- 
tamente  precedent!  vivo  paire,  ma  con  le  altre  si  nepos,  in  gaisa  che  11  senso 
sia  qaeeto:  c  non  solo  quando  il  nipote,  che  nasce  poi  oome  suus,  sia  isti- 
taito  dopo  la  morte  del  padre,  ma  anche  se  lo  sia  vivente  questo  >.  Nello 
Mesao    modo   spiegano  il  teste   Merbnda,    loc  cit.,  cap.  IV,  $  5.  Maianbio, 
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SoEVOLl,  dopo  essersi  coal  espresso  circa  il  signiflcato  del  primo 
capitolo,  giastiflca  la  saa  iaterpretazione,  seoondo  la  quale  ocootre 
solo  che  il  postumo  nato  durante  la  vita  del  testatore  divenga  iin- 
mediatamente  per  la  nasoita  suus  heres  senza  che  importi  sapere  m 
al  tempo  del  testamento  vi  fossero  o  no  del  piti  prossimi,  col  riferi- 
mcDto  delle  parole  stesse  della  legge: 

c  Nam  ita  verba  sant^^):  qui  testameutum  faoiet,  is  omuee  ^}  vi- 
rilis  sexus,  qui  ei  suus  heres  futurns  erit  ^'^)  et  cetera,  etiam  si  pa- 
rente  vivo^^j  nascantur  >. 

II  riferimento  non  h  completo;  lo  prova  se  non  altro  Vet  oeUra;  le 
parole  non  riferite  coutenevano  senza  dubbio  la  disposizione  colla 
quale  era  permessa  Pistituzione  di  tali  postumi,  perch^  come  h  detto 
nel  §  15: 

c  superiore  capite  ut  liceat  institui  nondum  natos,  qui  cum  oa- 
scentur  sui  erunt,  permittit ». 


loc.  cit.   —  Strykio,  loc.  cit.,  Opera  praesl.,  Ill,  pag.  166;  ma  questo  asnao 
non  81  ottiene  senza  qaalche  aggiunta  arbitraria. 

<'^^)  La  Fiorentina  ha:  <r  nam  et  si  ita  verba  aunt  »;  e  coa)  i  Codici  di  Lipsia 
e  la  maggior  parte  degli  editori.  II  seaao  per5  richiede  che  si  canoelh  con 
1'Aloandro  et  si  se  non  si  preferlsce  ammettere  con  Hotomano,  loc  cit.. 
pag.  I65y  che  il  testo  originario  8ia  «  nam  et  ita  verba  sant  »  Inoonciliabile 
poi  con  un  signiflcato  esatto  ^  la  lezione  tameUi  per  nam  etsi  difesa  dal 
Const ANTiNABuSi  loc.  cit.,  nota  50  e  gik  indicata  come  variante  nella  Glosa 
di  AccuKSio. 

^)  Aloandro  legge  omnes,  la  Fiorentina  e  i  Codici  d!  Lipsia  omnis,  Qai 
per6  non  ^  propriameote  necasaaria  una  correzione  del  testo  p»rch^  ommU 
pu6  benissimo  essere  I'accusaiivo  plurale  arcaico.  come  ad  esemplo  h  aani 
frequente  in  Sallustio.  Vedi  anche  Gbllio,  Noctes  attieae,  IX,  e.  3.  Qaesta 
osservazione  ho  trovato  soltanto  in  Finbstrbs,  loc  cit.,  cap.  V,  i  2«  IVor- 
lectioMs  Gervar.,  pag.  206:  <  Sed  qnid  vetat  omnis  pro  omnes  posltaqi  dicere 
antiqao  moref  ». 

^7)  L'edizione  Lugdani  Sylb.  1500  legge  sit:  Aloamdro  legge:  gtci  «t  cm' 
he  redes  futuri  erunt;  lo  segue  il  Brck.  Qli  altri  manosoritti  od  ediaioni  da 
me  confrontate  segaono  la  lezione  Fiorentiua  qm  et  suus  heres  fuiurue  eriL 

^3)  La  Fiorentina  ha:  vivente  parente  vivo,  lezione  difesa  dal  Tobblli, 
pag.  1620.  I  Codices  Lipsienses  non  hanno  il  mvenie,'che  h  pare  reepinto 
dalle  antiche  edizioni  sopra  citate  (nota  14}  e  dal  Pacio.  Vedi  anche  la  doU 
di  Gbbauer  Spangbrbbrq.  Viviano,  Pantore  del  casus  nella  Gloaea,  fm  tcrmi- 
nare  il  periodo  con  le  parole  et  cetera,  e  fa  cominciare  I'esposisione  del  se- 
condo  capitolo  cosi :  <x  etiam  si  (vivente)  parente  vivo  nascatar,  sequenti 
parte  rel.  d. 
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Sgbvola  Don  ritenne  neoessario  di  riferire  quelle  parole  perch^  le 
m  sottintendevano  e  ognuno  potea  qnindi  aapplirle  faoilmente.  fS 
difficile  rioostruirne  con  certezza  il  tenore  originario,  ma  11  8easo  ne 
h  seoza  dabbio  riprodotto  eaattamente  dal  Lanqebbok  ^^)  e  poi  dal 
WiNKLEB  coal :  ingtitumidi  potestatem  habeto.  N^  v^  ha  argomento  per 
riteneie  che  la  formula  fosse  piti  diftusa,  perocoh^  rinsegnamento  di 
ScEYOLA  secondo  il  quale  la  legge  permetteva  di  istituire  nondum 
natos  non  oi  autorizza  per  nulla  a  credere  col  Winkler  che  anche 
queste  parole  fossero  nella  legge  e  ad  interpolarle  dove  dou  risulta 
che  vi  sia  lacuna  di  sorta.  Or  non  vi  ^  in  tutto  il  teste  altra  lacuna 
da  supplire  che  quella  indicata  dall'^t  cetera,  e  I'aggiunta  delle  pa- 
role non  solo  sarebbe  una  vera  tautologia,  ma  sarebbe  in  contrasto 
col  modo  come  lo  stesso  concetto  h  espresso  alia  fine  del  teste,  posto 
che  non  v^^  alcun  motive  per  non  ritenere  che  le  parole  finali  siano 
terba  legitimoj  mentre  per  esse  sole  il  teste  appare  sensato  e  con- 
nesao. 

Qaanto  poi  al  punto  se  la  legge  Yelleia  oontenesse  una  disposi- 
zione  sulla  diseredazione,  la  cosa  non  pu6  affermarsi  in  modo  cosl 
assoluto  come  comunemente  si  fa.  Anche  i  postumi  aquiliani  pete- 
vane  essere  diseredati  e  tuttavia  la  formula  di  Aquilio,  che  a  noi  ^ 
stata  tramandata  integralmente,  nulla  contieue  sull'argomente :  su 
questo  punto  suppU  la  dottrina  (vedi  nota  43);  e  perch^  ci5  non 
arrebbe  potuto  essere  anche  per  la -legge  Yelleia  Y  E  nulla  prova  in 
contrario  il  fatto  che  talvolta  si  parll  anche  della  diseredazione  dei 
postumi :  anche  Hlpi ano  dice : 

c  Sed  et  hi  qui  post  testamentum  factum  in  vita  nascuntur,  ita 
demam  per  legem  Velleiam  rumpere  testamentum  prohibentur,  si 
nominatim  sint  exheredati  »  ^), 

Ma  da  cib  non  segue  la  necessity  che  della  diseredazione  fosse 
parola  nella  legge.  Ulpiano  parla  della  necessity  di  diseredare  i 
postumi  e  dice  che  questa  vi  h  anche  pei  postumi  Yelleiani,  ovvere 
che  la  disposizione  di  questa  legge  secondo  la  quale  i  postumi   nati 


^)  Lahgbbbck,  AnnotaUones,  o.  XLI  nel  Thesaurus  di  Ottone,  1,  pag.  581. 
«>)  L.  3  M  Dig.  de  initisto,  rupio,  irrito  facto  Ust,  28,  3. 

Gl&ck,  Cvmm.  PUndetU.  —  Lib.  XX Vm.  —  Vol.  II.  58. 
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durante  la  vita  del  testatore  non  debbauo  rompere  11  testamento  nou 
si  applioa  qaando  il  postumo  noa  sia  stato  espressamente  diseredato. 
GiusTiNiANO,  iiivece,  1^  dove  parla  di  coloro  qui  postumorum  loco 
sunt,  qui  in  sui  heredis  loco  8uooedendo  quasi  agnasoendo  fiunt  paren-^ 
tibus  8ui  heredea,  e  della  neoessitl^  di  istituirli  o  diseredarli  affinoh^ 
il  testamento  non  sia  rotto  per  il  loro  sottentrare  nel  posto  del  piil 
prossimo  parente,  attribuisce  alia  legge  Velleia  una  disposizione  suIIa 
diseredazione : 

c  Idqae  lege  Junia  Yelleia  provisum  est,  in  qua  simul  exhereda- 
tionis  modus  ad  similitudinem  postumorum  demonstratur  ]»  ^i). 

Pid  decisamente  si  esprime  Teopilo  secondo  il  quale  la  legge 
aveva  disposto  ohe  i  quasi  postumi  dovessero  essere  diseredati  nel 
modo  stesso  che  i  postumi,  oio^  i  nipoti  nominatim,  le  iiipoti  inter 
ceteros  lasciando  loro  uu  legato  ^^).  Noa  »i  pub  certamente  dare  un 
gran  peso  alia  testimonianza  di  Teopilo;  11  suo  sforzo  di  rendere 
tutto  ohiaro  e  facile  lo  conduce  spesso  anche  a  dire  cose  che  uon 
reggono  alia  crltica  storioa  ^-^);  che  qui  poi  egli  dicesse  piti  di  qnanto 
non  fosse  il  oaso  di  dire,  si  puo  fadlmeute  provare  (vedi  infra  nota  67). 
Ma  anche  la  stessa  testimonianza  di  Giustiniano  non  h  insospetta- 
bile.  Le  fouti  cui  egli  attinse  sono  le  Tstituzioni  di  Gaio:  ora  nel 
manoscritto  Veronese  vi  h  una  lacuna  che  Teditore  ha  supplito,  per 
cio  che  riguarda  11  nostro  teste,  sulla  base  di  un  frammento  delle 
Pandette  ^*),  che  ^  quanto  dire  di  un  passo  di  seconda  mano  ^^).  II 
teste  delle  Pandette  tormina  oolle  parole:  idque  lege  Junia  Velleia 
provistim  est,  che  siguifica  lo  stesso  che  oautum  est,  ma  che  pn5  anohe 
significare  semplicemente  che  la  le^ge  ha  reso  possibile  di  evitare  la 
rottura  del  testamento  mediante  Fistituzione  o  la  diseredazione  del 
quasi  postumi.  Ci5  che  segue   nolle  istituzioni  non  pub  essere  stato 


91)  ^  2  I.  de  exher.  liber.,  2,  13. 

62)  Teopilo,  ad  h.  1. 

63)  Vedi  per  esempio  ci6  oh'egli  dice  aX  ^  5  L  de  iure  nat  genL  et  civUi 
della  forza  legale  del  plebisciti  e  dei  seDatasoonsalti  e  altrove,  tit.  de  lit.  obUg., 
cio  che  dice  delle  obligcUiones  literarum. 

6^)  L.  13  pr.  Dig.  de  iniusto,    rupto^  etc.,  28,  3.  —  Qaids,  libro  II  InstUu- 
iionum. 
65)  II,  133,  134. 
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detto  oosi  da  Gaio  ^^)  e  neppare  pub  nella  legge  esservi  stata  una 
disposizlone  sul  inodo  e  la  forma  di  diseredare  i  postumi,  oome  oe 
la  riferisce  Giustiniano,  peroh^  la  legge  parlava  solo  del  postumi 
di  86SSO  mascolino.  Molto  probabilmente  adanque  i  compilatori  delle 
Istitozioni  haiino  scambiato  uq  insegDameuto  di  Gaio  salla  disere- 
dazione  secoiido  il  diritto  dei  suoi  tempi  con  una  disposizione  della 
legge  Yelleia  ^^).  la  fine  sarebbe  anche  straao  ohe  Sobvola,  il  quale 
evidentemente  faceva  uu  commento  oompleto  della  leg^e  Yelleia,  nou 
avesse  riferito  le  parole  di  questa  sulla  diBeredazione  dei  postami  se 
veramente  essa  ue  avesse  parlato. 

Tuttavia  si  pub  auohe  concedere,  a  cagione  di  quelle  testimouianze, 
che  la  legge  oontenesse  una  qualche  disposizioue  sulla  diseredazione, 
uon  certo  perb  nel  primo  capitolo  peroh^  la  rubrica  di  questo  era: 
nt  lioeat  institui  nondum  natos,  q^ui  oum  nasoentur  sui  erunt  ^^),  Gib  b 
iudicato  oon  tauta  precisione  oome  una  quality  caratteristioa  di 
questo  primo  capitolo  e  contrapposto  cosi  decisamente  al  contenuto 
del  seooDdo  e  infine  dove  Sobvola  al  §  12  spiega  la  prima  parte 
della  legge  egli  parla  oosi  volutamente  solo  di  istituzioue  ^%  che  il 


M)  QoBBCHBN,  Noia  ad  h,  /.,  nota  48,  2.'  edizione. 

67)  Ecco  cib  che  oi  ^  conservato  nel  manoBcritto  Yeroneee :  €  .  .  .  virilis 
Mxus  Dominatiin,  feminlDi  vel  nominatim  vel  inter  ceteros  exheredentar, 
dam  tamen  lis  qui  inter  ceteros  exheredentur  »  (scil.  alujuid  legetur),  £ 
jmpoasibile  che  Gaio  riprodacesse  qai  11  diritto  della  legge  Velleia  perch^ 
la  legge  faceva  meuzione  soltanto  dei  post  ami  viriUs  sexus;  per  ci6  tutto 
qaello  che  segae  dopo  le  parole  idque  lege  .  .  .  provisum  h  da  ritenersi  una 
eemplioe  osservazione  dottrinale  <"}. 

««)  L.  29  ^  15  Dig.  h.  t. 

^)  Per  eeempio  <  ut  non  sol  am  illud  privw  capite  noiaverit,  si  nepos  eo 
tempore  iostitaatur,  etc.  s. 


c)  Dal  1869  ad  oggi  il  paliii»eBto  di  Gaio  e  stato,  com'e  nolo,  oggetto  di  aitre  let* 
iure  piu  complete  e  dopo  le  ultima  dello  Studbmund  del  1878  e  del  1883  il  §  134  del 
libro  II  suona  meno  incompletamente  cosi: 

«  Ne  ergo  eo  raodo  rumpalur  inihi  test . .  .  stituere  vel  exheredare  debeo,  ne  n  •  .  . 
potem  . . .  ptemve  ex  eo  mibi  v...  quasi...  gnatione  rumpat  testamentum ;  idque 
lege  lunia  Veil,  ea  provisum  est,  in  qua  simul  exheredationis  modus  notatur,  ut  virilis 
sexus  .  . .  nominatim,  feminioi  vel  nominatim  vej  inter  ceteros  exeredentur,  dum  tamen 
iis  qui  inter  ceteros  exheredantur  aliqui  .  .  .  legetur  >.  Vedi  Tedizione  di  Gaio  curata 
dalla  Studbmund  nella  Collectio  lihrorum  iuris  anteiustiniani  in  usum  scholarvtrit 
edita  a  Berlioo,  Weidmann,  vol.  1,  1884. 
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semplioe  richiamo  al  testo  (I'ITlpiano  sopra  oitato  (nota  60)  non  pub 
glostifioare  Popinione  ohe  il  primo  capitolo  contenesse  alonna  dispo- 
sizione  sulla  diseredazioiie  ^^).  Una  tale  disposizione  pa5  esaere  stata 
piuttosto  nel  secondo  oapitolo,  del  quale  h  detto:  vetat  vel  prohibet 
rumpi  testaimentum  ^V) ;  e  forse  era  aggiunta  come  una  disposizione  di 
oarattere  generale  in  appendice  al  ^eeoado  capitolo.  Ma  in  manoanza 
di  testimonialize  precise  neppure  cio  pub  dirsi  con  siourezza.  lo  credo 
pertanto  che  nella  restituzione  del  primo  capitolo  dobbiamo  fondaroi 
esclusivamente  sulle  parole  riferiteci  nel  §  12  e  sulla  formula  oolla 
quale  si  permetteva  I'istituzione,  che  Soevola  non  riprodusse  sosti- 
tuendola  con  et  eetera,  onde  il  testo  avrebbe  suonato  co^^l: 

a  Qui  testamentum  faeiet  is  omnis  virilis  sexus  qui  el  suns  heres 
futurus  erit  instituendi  potestatem  habeto  et  si  parente  vivo  na- 
scantur  t»^), 

Velleio  ebbe  di  mira  di  allargare  colla  sua  legge  il  diritto  vigente 
secoudo  il  quale  soltanto  i  postumi  nati  dopo  la  morte  del  testatore 
potevano  essere  istituiti.  Nella  prima  parte  di  essa  pero  egli  non  si 
limitb  a  dichiarare  il  nuovo  principio  di  diritto  da  lui  iuterdetto,  ma 
voile  riferirsi  a  tutti  quelli  che  colla  nascita  acquistassero  i  diritti 
di  heres  suus,  e  per  cib  dispose: 

c  Chi  per  Favvenire  far^  un  testamento  avr^  facolt^  di  istituire 
tutte  le  persone  di  sesso  maschile  che  siano  per  divenire  heredea  sui, 
anche  se  nate  vivente  il  testatore  ». 


"0)  11  Winkler  per6  non  sa  addurre  altro  motivo  per  introdarre  le  parole 
vel  nominatim  exheredati  sint.  Si  vegga  lo  scritto  di  lui  gik  citato  ^  XI,  pa- 
gina  277. 

71)  L.  29  ^  15  Dig.  h.  t. 


d)  11  Bruns,  Pontes  iuvis  romani  antiqui,  5.*  edizione  curata  dal  Mommsbn,  pa- 
gina  115,  ricostruisce  il  1.^  capitolo  della  lex  Vellaea, 

«  Qui  civis  romanus  post  banc  legem  rogatam  testamentum  faeiet,  is  omned  virilis 
sexu^,  qui  ei  suus  heres  futurus  erit,  heredes  instituendi  nominatimve  exheredandi 
potestatem  habeto:  quique  heredes  instituti  exheredative  ita  erunt,  si  nascentur  testa- 
mentum ne  rumpunto,  etiamsi  parente  vivo  nascentur  ». 

Altri  tentatlvi  di  restituzione,  secondo  il  senso  per6  e  non  letterali*  possono  vedersi 
in  Leist,  Die  honorum  possessio  (La  bonoruyn  postessioy  suo  sviluppo  storico  e  valore 
odierno),  Oottinga,  1848  vol.  11,  241  e  in  Vanoerow,  Pandette,  II,  §   468,  nota  1,  3.®. 
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Tutte  le  persofie  di  gesso  mmchiU.  Qaeste  sole  in  fatto  aYevano  se- 
<3ondo  il  diritto  alLora  vigente  della  legge  Voconia  an  diritto  di  sno- 
cessione  testamentaria  oompleto  ^'):  qnesto  testo  donqne  oonferma 
anohe  Popinione  obe  la  legge  Vooonia  non  abbia  permesso  neppnre 
riBtituzione  in  erede  delle  figlie  '^^).  Omnis  h  qni,  come  fa  gi^  osservato 
alia  uota  56,  I'antioo  aoousativo  plarale.  Aloandbo  legge  qui  ei  sm 
keredea  futuri  erunt  invece  che  qui  ei  suus  heres  futurua  erit,  eviden- 
temente  per  evitare  la  scoiicordanza  ohe  viene  dal  segaire  del  se- 
condo  perlodo  in  singolare  al  primo  cbe  h  in  plarale  ''^)«  Sconoor- 
daoze  di  qnesto  genere  non  sono  per5  infreqaenti  nelle  antiche  leggi  e 
negli  altri  doonmenti  giaridici  e  la  oorrezione  del  resto  non  si  riohiede 
neppure  per  motivi  gramniatioali. 

Le  parole  fliiali  eit  si  parente  vivo  nascantur  esprimoDO  il  vero  oou- 
tenato  esseiiziale  della  disposizione.  Parens  non  ^  qni  il  padre  del 
postuino,  ma  il  testatore  7^),  che  h  anohe  neoessariamente  an  ascen- 


ds) Fkancke,  Notherbenreeht  (Diritto  degll  eredi  necessari),  pag.  34nota38. 
Gli  antichi  interpret!  in  generale  prendono  omnis  per  an  genitivo  e  com- 
pletano  descendentis^  che  h  quanto  dire  qtU  per  virilem  sezum  deseendantf  pe- 
rocch^  Vellbio  permise  soltanto  I'istitazione  di  heredea  sui  e  le  donne,  come 
k)  noto,  non  possono  avere  heredes  sui.  Cosl  la  Glosaa  ad  h.  1.,  Bartolo, 
Alciato,  Duareno,  Goveano.  —  A.  Fabro,  Coniecturae  iuris  civUiSj  IX,  c.  17. 
—  Meuen'da,  c.  IV,  ^  7.  Anche  Hotomaho  ^  nello  stesso  ordine  di  idee,  ma 
erode  che  il  testo  debba  essere  corretto  cos):  <qai  virilis  sexas  testamentam 
faciet^  is  omnem  qai  ei  saus  heres,  etc.  ».  II  Cuxacio,  ad  h.  1.,  invece  in- 
tende  il  testo  nel  senso  che  solo  i  discendenti  maschi  debbano  essere  disc- 
redati  nominathn  e  crede  che  q  uesta  fosse  la  disposizione  immediata  dclla  legge 
Velleia.  Qaesta  opinione  6  segalta  dal  Subrin  nel  Thesaurus  di  Ottone,  IV, 
pag.  77  e  dal  Poll,  De  exheredatione  et  praeieritionej  c.  XI  ^  5.  II  WiNKLBii^ 
loc.  cit  $  14,  riferisce  a  qnesto  argomento  la  nota  regola  che  qnando  la  legge 
indica  solo  il  sesso  mascolino  le  disposizioni  di  essa  debbano  normalmente 
riferirsi  anche  alle  fern  mine.  L.  1,  L.  195  pr.  Dig.  de  verb,  sign,,  50,  16, 
L.  62  in  f.  Dig.  de  legatis,  III,  32. 

'*^)  Vedi  sopra  nota  55  in  f. 

74)  Per  ragioni  analoghe  pad  avere  avuto  origine  anche  la  variante  gi& 
notata  sopra  alia  nota  57  sH  invece  di  eris.  Ma  sebbene  la  costrnzione  appaia 
cos)  meno  sconcordata.  il  discorso  appare  piti  indeterminate  e  ci6  naoce  alia 
precisione  del  pensiero. 

75)  CuiACio  ad  h.  1.  —  Pothibr^  Fund.,  II,  pag.  188,  n.  43,  nota  8.  — 
Fbanckb,  op.  cit.,  pag.  34.  La  divisione  di  paragrafl  accolta  da  Viviano,  di 
cai  sopra  alia  nota  58,  h  senza  dabbio  stata  originatadall'aver  riferitola  pa- 
rola  parente  al  padre  del  nipote  istitaito. 
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dente  del  postumo.  Qaiadi  anche  chi  sia  per  nasoere  suus  vivente 
il  testatx>re  pa5  essere  istitaito.  Certamente  qaesto  risultato  non  h 
espresso  nella  le^ge  con  suffideiite  chiarezza  e  preoisioae,  perooch^ 
stando  alia  lettera,  la  disposizioae  legislativa  si  potrebbe  riferire 
anche  al  caso  ohe  Soevola.  nel  §  15  indica  come  non  compreso  nel 
prime  e  neppure  nel  seoondo  oapitolo  della  lex  Velleia,  11  caso  oio^ 
che  il  nipote  sia  nato  viventi  anoora  il  proprio  padre  e  I'avo,  cio^ 
il  testatore,  e  poi  il  prime  premaoia  al  secondo  e  il  nipote  sottentri 
nel  sao  posto.  Qaesti  adempie  infatti  alle  condizioni  della  legge,  ^ 
nato  vivente  11  testatore  ed  ha  acquistato  i  diritti  di  sum.  Ma  poich^ 
era  faori  di  dabbio  che  Vblleio  in  qaesta  prima  parte  della  dispo- 
sizione  non  ebbe  affatto  dl  mira  1  cast  di  manoanza  del  parente  pros- 
simo  e  del  sottentrare  nel  posto  di  lui  per  parte  di  altri  che  oos) 
divenisse  suus^  quelle  parole  furono  interpretate  limitatamente  e  si 
applied  qaesta  parte  della  legge  soltanto  ai  postami  che  divengono 
sui  heredes  immediatamente  colla  nascita.  Gosl  si  spiega  come  Sob- 
tola  si  esprima  su  questo  panto  importante    in   forma   dnbitativa: 

<  et  videtur  primam  caput  eos  spectare,  qui  cum  fMscerentur  sui 
heredes  futuri  essent  >. 

II   secondo    capitolo   della   legge   Velleia    cosl   h    restituito    dal 

WiNKLBB  '^^) : 

€  Si  quis  ex  suis  heredibus  suus  heres  esse  desierit,  liberi  eius, 
nepotes  et  deinoeps  sequentes  in  locum  suorum  sui  lieredes  succedunto, 
neve  ob  earn  rem  quod  sucoedunt  testamentum  minus  ratum  esto. 
Ni  autem  instituti  fuerint  vel  exheredati  ruptum  esto  ». 

Bsaminiamo  prima  di  tutto  i  testi  sui  quali  questa  restituzione  si 
fonda. 

<  §  13.  Sequente  parte  auooedentes  in  locum  liberorum  Tion  vuU  lex 
rumpere  testamentum:  et  ita  inter pretandum  est  ut  si  et  filim  et  ne- 
potem  77)  et  pronepotem  habeas  mortuis  utrisque  ^^j,  pronepos  insti- 


76)  Winkler,  loc  cit.  $  XV. 

77)  Codex  LipsieDsis  A:  ut  eUamsi  filium  aut  nepotem;  Cod.  Lips.  Bi  ut  si 
^t  filium  el  a  III  nepotem.  Si  mill  yarianti  si  hanno  nelle  varie  edidoni. 

7^)  Cos!  i  tre  Codici  Lipsiensi,  Aloandko  e  le  antiche  edizioni  oitate  alia 
nota  14.  La  Fiorentina  legge  utique  e  la  segaono,  oome  di  Bolito,  Contio, 
RUMARDO  e  Pacio. 
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tatus  Bucoedens  in  sui  heredis  locain  non  rampat.  Et  bene  verba  se 
habent:  si  quia  ex  suis  heredibua  auus  heres  esse  desierit,  ad  omnes 
casus  pertiuentia,  qaos  sapplendos  in  Galli  Aqailii  sententia  dixi- 
mas;  neo  soLiim  si  nepos  vivo  patre  deoedat,  nee  saccedens  proaepos 
avo  mortao  rampat,  sed  et  si  sapervixerit  7^)  patri  ac  deoedat,  dam- 
modo  lieres  iastitutas  sit  aat  exheredatas  > . 

La  iegge  cost  veniva  a  oontenere  la  disposizione  generate  ohe  La 
maacanza  di  an  heres  suus  e  il  sottentrare  di  un  aitro  nel  posto  di 
qaesto  non  rompesse  il  testamento,  o  i.i  altte  parole  il  testatore  pub 
evitare  la  rottara  istitaendo  o  diseredando  i  postami  ohe  saocedereb- 
bero  allV^re^  sum.  Non  sappiamo  se  fossero  poi  indicati  particolar- 
mente  anche  i  disoendenti  pltl  lontani,  ma  la  formnla  generale  della 
disposizione  abbraooiava  certamente  tatti  i  gradi  e  tatti  i  casi  dei  di- 
soendenti oonsiderati  dal  legislatore,  di  gnisa  che  I'interprete  non 
aveva  bisogno  qui  di  supplire  le  laoane  con  ana  interpretazione 
estensiva,  come  avveniva  nelFinterpretazione  della  formula  aquiliana 
che  parlava  solo  di  nipoti,  ma  bastava  svolgesse  ed  appiicasse  la 
Iegge  nel  suo  significato  letterale.  Onde  Scevola.  ritenne  anche  di 
potere  seuza  esitanza  alcuna  risolvere  secondo  la  Iegge  I'nltimo  caso 
da  lui  enunciato,  quello  cio^  che  al  tempo  della  fazione  del  testa- 
mento  vi  fossero  an  Uglio,  an  nipote  e  un  pronipote  e  poi  venissero 
a  morire  nipote  e  flglio  o  questo  prima  di  quelle  o  vioeversa.  Tut- 
tavia  in  questo  testo  sono  sempre  state  uno  sooglio  per  grinterpreti 
le  parole  neo  suocedens  pronepos  avo  mortxio  rumpat.  L'Hotomano 
chiama  tntto  quanto  periodo  contortam  et  ineptam  Cervidiamvin  lo- 
cutiOTiem  homini  graeoe  quam  latine  doetiori  oomentaneam  ^),  ma  egli 
male  si  immagina  il  caso  trattato  nel  testo,  onde  erroneamente  dice 
ohe  Soevola  meglio  avrebbe  fatto  a  dire  c  ut  non  succedens  d  anzi 
che  c  nee  saccedens  >,  c  hoc  modo,  egli  segue,  ut  succedens  postea 
gradatim  pronepos  in  avi  sui  mortui  locum  non  rumpat ».  Antonio 
QovBANO  81)  e  Or.  OuiAOio  ^^)  propongono   la   lezione  «  ne  succedens 

79)  Cod.  Lips.  B,  C,  Aloandko  e  le  citate  antiche  edizioni :  la  Fiorentina 
ha  superviscH, 

80)  HoTOMANus,  t^choJoe  ad  h.  1.,  pag.  167  seg. 

81)  Ad  legem  Qallus,  ^  34,  Opera,  pag.  81. 

82)  Ad  h.  leg.:  lo  segue,  come  sempre,  il  Pothibr,  Pand.  lust,  ad  h.  1. 
n.  XLIV  nota  k  (vol.  II,  pag.  189). 
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nepw  avo  inortao,  rampat  >,  il  ohe  darebbe  il  segaente  seiiso  com- 
plessivo:  c  I'istituzioae  del  pronipote  vale  non  solo  qaaado  il  aipote 
maoia  prima  del  proprio  padre^  quaado  cio^  se  anche  fosse  preterite 
noD  romperebbe  il  testamento  del  proprio  avo,  ma  anche  quando 
sopravviva  al  padre;  ia  qaest'ultimo  caso  per5  ocoorre  che  egll  sia 
istitaito  o  diseredato  i.  Goiitro  qaesta  emendazione  perb  stanno  tutte 
le  ragioni  possibili.  In  primo  laogo  essa  non  h  oonfermata  da  alcana 
aatorit^  testoale  ^),  in  eeoondo  inogo  per  essa  diviene  imposeibile 
una  interpretazione  cbe  consaoni  oolle  parole  della  legge,  i>eroU6  si 
^  oostretti  ad  intendere  la  partioella  ne  come  se  Pintero  periodo  di- 
oesse  adtoque  %woce99%one  nepos  non  rumpat;  in  fine  essa  non  h  cond- 
liabile  con  altre  espressioni  del  testo,  in  particolare  oolle  parole  avo 
mortuo.  n  GuiAOio  crede  ohe  con  queste  parole  s'indichi  il  testatoie 
e  che  si  voglia  dire  che,  gnardando  alPeffetto  pratico,  il  testamento 
non  81  rompe  ohe  colla  morte  del  testatore.  Ma  old  ^  inesatto  e  in 
oontraddizione  aperta  col  liugaaggio  oomnne  degli  antichi  ^^).  II 
Fbanokb  ^  per  mantenere  pronepos,  ma  inveoe  di  neo  vuol  leggere 
1M,  peroh^  con  nee  il  disoorso  non  si  pub  oostrnire  ^).  Con  questa 
correzione  perb  le  diffioolt^  anmentano,  perohb  se  non  si  pub  dire 
che  il  pronipote  rompa  sempre  il  testamento  quando  il  padre  gli 
premnoia,  non  si  pub  neppar  dire  ohe  non  lo  rompa  mai  in  tal  caso. 
Gib  che  importa  in  tal  caso  b  ohe  I'erede  prossimo  sia  stato  istitaito  o 
diseredato  e  per  cib  la  sola  ciroostanza  influente  pub  essere  quella 
se  il  padre  del  pronipote  sia  morto  prima  o  dopo  del  proprio  padre. 
Veramente  i  soli  flgli  dovevauo  essere  istitaiti  o  diseredati,  i  ni- 
poti  potevano  anche  essere  preteriti,  soltauto  aveva  laogo  a  loro  ia- 
vore  il  iwt  aooresoendi.  Perb  i  nipoti  dovevano  essere  istitaiti  come 
postami  (vedi  la  nota  preoedente)  e  se  cib  non  avveniva  la  stessa 
istituziono  o  diseredazione  del  pronipote  non  serviva  neppare  nel 
oaso  ohe  il  nipote  fosse  morto  prima  del  proprio  figlio,  peroochb  a  fa- 
vore  di  qaesto  si  apriva  ugualmente  la  sucoessione  intestata,  occorrendo 


^)  Cib  vale  solo  per  le  parole  nepas;  pel  ne  vedi  Fkanckb,  Notherbenrecht 
(Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  36  nota  41. 

^)  Gaio,  II,  138,  141,  143.  —  Ulpiano,  XXIII,  2.  —  Hotomanus,  loc.  cit., 
pag.  J 67  in  fine. 

^^)  Loc  cit ,  pag.  36  nota  41. 
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€he  i1  grado  precedeate  avessa  gi^  perso  il  diritto  di  saccessione 
afAoch^  si  potease  oonsiderare  validamente  istitaito  o  diseredato  ^). 
Sapponiamo  ora  ohe  nel  caso  proposto  da  Soevola  (fi^^lio^  nipote  e 
pronipote  sono  tutti  in  vita  al  momento  della  confezione  del  testa* 
meato),  il  proavo  testante  preterisca  il  nipote,  di  cui  egli  prevede 
forse  prossima  la  morte,  e  istituisca  il  pronipote.  Se  maore  prima  il 
figlio  del  testatore  il  testamento  h  rotto  peroh^  il  nipote  entra  nel 
laogo  del  padre  come  postumo,  ma  se  inveoe  qaetsti  muore  vivente  il 
proprio  padre,  egli  non  h  mai  divenuto  postumo  dell'avo  e  cosl  la  saa 
preterizioue  non  nuoce  al  pronipote  istituito.  peroech^  questo  dive- 
nendo  postumo  succede  alFavo  e  non  al  padre.  Basta  dunque  che 
sia  istitaito  I'avo,  peroh^  altrimenti  non  h  istituito  validamente  uep- 
pure  il  pronipote  ed  egli  rompe  il  testamento  qaandoalla  morte  del 
proavo  ne  diviene  I'erede  prossimo,  egli  saocede  cio^  in  tal  oaso  ab 
inteaiato  e  il  testamento  si  annuUa. 

In  tal  modo  tutto  si  spie^a,  e  si  giastifioa  anohe  Tesattezza  della 
lezione  comane.  Soevola  dice  che  I'istituzione  del  pronipote  h  valida 
seoondo  la  legge  Yelleia  non  solo  se  il  nipote  muore  prima  del 
proprio  padre,  ma  anche  se  gli  sopravvive;  ma  per  ambo  i  casi  sog 
giange  che  ci5  avviene  soltanto  a  condizione  che  gli  eredi  del  grado 
preoedente  siano  stati  tenuti  nella  giusta  considerazione  nel  testa- 
mento. Pel  secondo  caso  egli  esprime  questa  condizione  in  modo  di- 
retto ;  piirch^,  egli  dice,  anche  il  padre  del  pronipote  sia  istitaito  o 
diseredato,  pel  prime  caso  dice  solo  in  via  indlretta  che  oocorre  che 
nou  rompa  egli  stesso  il  testamento  entrando  nel  posto  del  proprio 
avo,  che  ^  quanto  dire  cho  anche  Favo  deve  essere  istituito  o  dise- 
redato ^'^). 


**«)  L,  7,  L.  9  $2  Dig.  h.  t.:  verba:  divers timqiie  e«<;  L.  6  $  3  Dig.  de 
inimto,  raptOj  irriio  fatto  test,  28,  3: 

«  Saccedendo  sai  non  rampunt,  si  vel  fuerint  iastitati  vel  exheredati  ab 
eo  grada,  ad  qaem  hereditas  defertar,  scilicet  si  gradus  ille  valeat  ». 

^)  Concordano  Bostanzialmente  in  questa  interpretazione  Donello,  Opu- 
scula  posiuma,  pag.  160.  —  G.  Vallius  in  Ottonb,  I  pag.  415  seg.  —  A. 
Fabbo,  Comeclurcie  iuris  eiviUs,  X,  c.  2.  —  Chiiusi,  InterpreUUiones,  lib.  I, 
cap.  49  ad  h.  1.  n.  13,  in  lurisprudentia  romana  et  attica,  11,  pag.  266,  e,  a 
qoanto  sembra,  Mbuenda,  loc.  cit,  cap.  V,  ^  31,  32   —  II  Suerin  (Ottonb, 

GLiicit,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XX VIII.  —  Vol.  II.  59. 
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A  qaesto  caso  Soeyola.  ne  oongiaD^  am  «itro  cbe  a  lai  sembra 
pio  dabbio,  e  in  oocasione  del  qaale  egli  riferisce  le  parole  della 
legge  piti  compktamente  cbe  iiella  trattazioiie  obe  precede.  11  figlio 
del  testatore  si  tro^ava  al  tempo  della  confezione  del  testamento 
prigioniero  di  gaerra  e  il  testatore  aveva  in  laogo  sao  istitaito  il 
liglio  di  lai;  se  il  figlio  ritorna  dalla  prigionia,  prima  o  dopo  la 
morce  del  testatore  poco  importa,  il  testamento  deve  in  ogni  caso 
considerarsi  rotto  ^^).  Ma  se  maore  prigioniero  quid  iurisf  e  vi  sar^ 
in  tal  caso  differenza  secondo  cbe  sia  morto  prima  o  do|H)  del  padre t 
II  dubbio  nasce  percb^  la  legge  Yelleia  permette  soltanto  in  gene- 
rale  ristitnzione  del  postiimo  successive,  ma  non  determina  qnando 
il  preoedente  abbia  cessato  di  essere  suus  heres;  onde  si  potrebbe 
dire:  finch^  ^  incerto  se  il  figlio  torneHk  non  pnb  neppnr  parlarsi  di 
saccessione  del  nipote  nei  diritti  del  proprio  padre  e  per  do  ocoorre 
cbe  il  figlio  maoia  prima  del  testatore  afiUnch^  il  testamento  delPavo 
valga.  Sgevola  sembra  tenere  qaesto  per  un  argomento  non  indif- 
ferente,  bencb^  si  decida  in  sense  contrario,  cio^  per  la  validity  del 
testamento. 

c  §  14.  Yidendam  nnm  hac  posteriore  parte,  %%  quis  ex  suis  here^ 
dibtis  8UU8  heres  esse  desierity  liberi  eius  et  cet^a  ^^)  in  locum  suorum 
9ui  heredes  succedundo  ^^\  possit  interpretatione  ®*)  indnci,  nt  si  filium  ^*> 


Thes,^  IV,  pag.  79)  difende  pare  la  lezione  comano,  ma  ritiene  che  qui  poesa 
avvenire  la  ordinaria  rottara  del  testameoto  per  parte  del  pronipote  se  qaesti 
non  sia  istitaito  o  dtseredato.  Ma  oio  noa  potea  dar  laogo  a  dabbii,  perch^ 
nel  teste  h  detto  ospressaniente  che  il  pronipote  era  stato  istitaito  e  in  eaao 
si  tratta  appanto  soltanto  dalla  yaliditjk  di  tale  istitazione. 

88)  $  4  I.  d^  her.  quae  ah  insU,  3,  1,  L.  29  ^  10  Dig.  h.  t.,  L.  6  $  1,  2  Dig. 
de  iniusto,  rupto,  irr,,  28,  3. 

89)  Cos!  leggODO  colla  Fiorentina  i  Codices  Lipsienses^  Contio,  Ritssakdo, 
Pacio:  le  edizioni  di  Venezia,  Rabeor.  1477,  Tort.  1502,  di  Lione  1500, 
Porta  1541,  Sennet  1550  e  Venezia  1592  hanno  et  ceteri. 

90)  I  Codici  di  Lipsia  leggono  in  locum  suorum  heredum  suecedant,  senza 
suu  —  In  locum  suorum  heredum  sui  suecedant  ^  invece  nell'edizione  Veneliis, 
Rabeor.,  Tortis  1502.  Le  edizioni  Lugdani,  Sylb.  1500,  Porta  1552,  1557; 
Venetiis,  lant.  1592  e  altre  leggono  succedunto. 

91)  1  manoscritti  e  le  edizioni  citate  alia  nota'  precedente    leggono  per  in 
terpretationem, 

'•^2)  Codices  Lipsienses  A  o  C,  <c  at  et  si  fillae  s. 
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3pud  hostes  habeas  nepotem  ex  eo  lieredem  institaas  non  tantum  hi 
vivo  te  filius  decedat,  sed  etiatn  post  mortem  aDteqaam  ab  host! bus 
reversds  faerit,  succedendo  noa  rumpatf  ^^j.  Nihil  enim  addidit  quo 
significaret  tempus,  nisi  qaod  audentar  (al.  audacter)  possis  dioere, 
yivo  patre  huao  saam  heredem  esse  desiisse,  licet  post  mortem  de* 
oedat  quia  iiec  rediit,  neo  potest  redire  >. 

L'amraettere  che  il  figlio  abbia  cessato  di  essere  sutis  herea  al  mo- 
mento  della  prigionia  noii  sembra  a  dlr  yero  molto  esatto.  La  pri- 
^onla  infatti  aveva  beiisl  per  efifetto  la  eapitia  deminutio  maxima  e 
-quindi  la  perdita  dei  diritti  di  famiglia,  ma  ci5  era  mitigato  dal 
postliminio  pel  quale  il  prigioniero  riacquistava  al^  ritorno  i  suoi 
-diritti  come  se  non  li  avesse  niai  perduti,  di  guisa  che  fin  che 
il  ritorno  era  possibile  tutto  restava  in  sospeso  ^^j.  Si  dovrebbe  in- 
vece  credere  che  mai  non  fosse  stato  possibile  il  dubbio  sul  punto 
che,  morendo  il  prigioniero  uel  paese  nemioo,  la  perdita  dei  diritti 
si  considerava  avvenuta  per  lui  dal  momento  della  prigionia,  perch^ 
ia  perdita  era  la  regola,  il  postliminio  era  Teccezione,  e  questa  natu- 
ralmcnte  non  poteva  aver  valore  ne  non  quaudo  si  fosse  avverata  la 
oondizione  dalla  quale  essa  dipendeva.  E  questa  iiifatti  \\\  senza 
•dubbio  Popiuioue  dominante  nella  pratica  ^^J.    Quando   tuttavia  tro- 


^)  Cos!  i  Cod.  LipsienBos  A,  B,  I'Aloandbo  e  le  tre  altime  edizioni  citate 
nella  nota  90.  La  Fiorentina  ha  rumpety  le  tre  prime  edizioni  della  nota  90 
rumpU, 

^)  Qaio,  I,  129.  —  Ulpiamo,  X,  4;  ^  5  L  quibus  modis  ius  poL  solv,,  1,  12 
L.  9  ^  2  Dig.  h.  t.,  L.  15  Dig.  de  sms  et  legiL,  38,  16,  L.  12  $  1,  3  Dig.  de 
capUvis,  49,  15.  — '  Poll,   De  exheredatione  et  praeUritione,  cap.  XIV,  ^  9. 

0^)  Vedi  i  teati  citati  nella  nota  precedente  e  L.  22  $  2  Dig.  de  eapliviSj 
49,  15  (Iulianus,  libro  XLII  Bigesiorum:  <i  reverso  patre  ezistimatus  nnn- 
qoam  suae  potestatis  fuisse  (filius)  mortao  tunc  paterfinnilias  faisse,  cam 
pater  eias  in  host! am  potestatem  perveniret  b).  L.  29  $  10  Dig.  h.  t.  (<c  in 
omnibas  his  speciebas  Iliad  servandam  est  ut  filias ..  sit  heree  institntus, 
.  .  •  qaod  non  est  necesse  (cosi  leggono  i  Codici  di  Lipsia  le  edizioni  ci- 
tate a  nota  91  e  Aloandko,  per  la  lezione  Fiorentina  vodi  Mrubnda, 
CotUrovergiae^  XV,  c.  3  ^  22  e  la  nota  di  Gebauek,  Spakgbnbbrg)  in  eo  filio 
qui  apud  hostes  est,  si  ibi  decedat ».  L.  31  Dig.  h.  t.  tPABLUS,  libro  II  a<I 
iSa^tJiiftiii .-  a  Dam  apad  ho»te3  est  filias,  pater  lare  fecit  testamen turn  etrecte 
«am  praeterilt  ]>.  —  L.  6  ^  1  Dig.  de  iniustOf  rupto,  irr.faeto  test.j  28,  3  (Ul- 
piANUB,  libro  X  ad  Sabinum :  «...  si  pater  eias  qai  mortis  avi  tempore  in 
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viamo  cUe  piti  tardi  si  discusse  anohe  sal  panto  se  nel  caso  di  morte 
del  pri^ioniero  nel  paese  nemico  la  cessazioue  dei  suoi  diritti  datasse 
soltanto  dalla  morU^  o  dal  momeuto  della  sua  prigionia  ^^)  possiamo- 
spiegarci  la  oosa  pensando  che  il  postlimiiiio  h  antichissimo  ^^),  oude 
noQ  M  conosceva  plu  neppare  con  sioarezza  Torigine  del  nome  ^^),  e 
in  esso  non  si  scorgeva  piii  un'eocezione  inerameute  eqaitativa  ad 
uu*antica  regola  di  diritto,  ma  piattosto  an  limite  natarale  del  di- 
ritto  di  gaerra.  Si  aggiunga  cUe  pel  oaso  iu  questione  c^era  la  dis- 
posizione  della  legge  Velleia  secondo  la  quale  i  discendenti  piil  lou- 
taui  erauo  chiamati  alia  successione  8%  quis  6x  suis  heredibvs  suus^ 
her 68  €886  desierit:  e  questa  interpretata  rigorosamente  non  poteva 
siguificare  che  fin  che  il  rifcorno  del  figlio  prigioiiiero  era  possibile^ 
i  diritti  di  lai  erano  anche  sospesi  per  cagione  del  ui8po8tliminii^^  "*;. 


atero  fuit  apud  hostes  eratyuepos  .  . .  testameotiim  rainpet,  qaiasuprascripta 
persona  ei  non  obstat:  nee  Aum  creditur  in  rebus  humanis  faisse  cum  in 
ea  causa  decedat  p).  —  L.  18  Dig.  de  captiviSf  49,  15  (Ulpianus,  libro  XXXV 
ad  Sabinum:  «  In  omnibus  partibus  inris  is  qui  reversus  non  estabhostibus^ 
quasi  tunc  decessisse  videtur  cum  captus  est  b). 

90)  Gaio,  I,  129:  <E  Sed  utrum  ex  hoc  tempore  quo  mortuus  est  apud  ho- 
stes... an  ex  illo  quo  ab  bostibus  captus  est  dubitari  potest*. 

L.  29  $  6,  $  14  Dig.  h.  t. 

97)  Nulla  im porta  per  la  presente  questione  sapere  se  il  postliminium  sia 
un  istituto  del  diritto  delle  genti,  ci6  che  a  parer  nostro  non  pn6  pel  fon*^ 
daraento  e  signiflcato  suo  generale  dubitarsi  (confr.  Paolo  in  L.  9  pr.  Dig. 
de  capHvis,  49,  15.  —  F£sTO,  De  verborum  significaiione,  v.  posQinMniam,  iu 
GoTOPRBDO;  Auctores  Uitviae  linguae ,  pag.  372),  o  un  istituto  del  diritto  ci- 
vile romano  (Confr.  Grozio,  De  iure  belli  et  pads,  lib.  Ill,  c.  IX  $  2,  10.  — 
De  Rbtbs,  De  postliminio  iuris  gentium  et  Quiritam  in  Mkbkmakn,  Thesaurus, 
VI,  pag.  282  seg.  —  Maiansio,  Diaputaiiones  iuris,  pars  I,  disp.  13^28  seg.). 
Al  concetto  del  postlinUnio  riconosciuto  ab  antiquo  non  contraddice  poi  il 
fatto  che  si  potesse  disputare  anche  a  lungo  su  singoli  punti  (vedi  1  testi 
citati  alle  note  94-96  e  la  maggior  parte  dei  frammenti  del  titolo  delle  Pan- 
dette,  De  captivis  et  posUiminio),  e  da  questo  panto  di  vista  non  ^  neppare- 
oontradittorio  che  si  attribuisca  alia  lex  Cornelia  la  soluzione  della  questione 
se  il  figlio  toruando  dalla  prigionia  dope  che  nel  frattempo  era  morto  il 
padre  acquisti  per  ci6  la  quality  di  suus  dell'avo.  Vedi  L.  9  Cod.  de  postl, 
revers,,  8,  51.  —  Schradek,  ad  ^  5  I.  quibus  modis  ius  poi,  solv.,  1,  12,  p.  89. 
Vedi  infra  nota  23. 

9^)  CiCBRONB,  Topica,  c.  8.  —    Mbnagii,    Amoenitates   iuris   civilis,  cap.  3^ 
h.  V.  —  Schkadbr,  ad  In<f.,  h.  1.  pag.  90. 

8^  »)  L.  9  $  2  Dig.  h.  t. :  <i  ...  si  in  hostium  potestate  filins  sit  et  deces- 
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SofivoLA  tuttavia,  come  si  h  dettx),  si  decise  ad  ammettere  ohe  anche 
qai  tatto  dipendesse  dal  risaltato  finale  e  quindi  se  11  figlio  prigio- 
niero  non  toruasae  fosse  daritenere  che  egli  avesse  gi^  vivente 
il  padre  perso  irrevooabilmente  i  diritti  di  suus  ^^). 

II  caso  inveoe  ohe  il  testatore  Istituisca  11  iiglio  non  ancor  nato 
di  an  proprio  tiglio  e  quegli  sia  nafo  gi^  vivente  11  proprlo  padre, 
ma  alia  morte  delPavo  sia  auclie  sottentrato  uel  posto  del  padre 
premorto  non  si  pa5  riooiidarre  n^  sotto  la  disposizione  del  primo 
n^  sotto  qaella  del  seeondo  capitolo  II  primo  capitolo  infatti  parla 
del  postumi  che  acquistano  i  diritti  del  sui  immediatamente  per  la 
nascita,  il  seoondo  di  quelli  che  al  tempo  della  fazione  del  testa* 
mento  siano  gi^  uatl,  ma  solo  piil  tardi  entrino  nel  posto  di  uii 
ascendente  di  grado  a  loro  precedente.  Soevola  cosl  si  esprime  in 
argomento,  nel  §  15: 

c  Ille  casas  in  dlfticili  est,  si  filium  habens  et  nepotem  nondum 
natum  institaas,  isque  nascatur  vivo  patre  suo  ao  mox  pater  decedat. 
Non  enim  saus  heres  tempore  quo  nascitur  ^^^)  nee  posteriori  alius  ^) 
succedendo  prohlberi  videtur  rumpere,  quam  qui  lam  natus  erat  '). 
Denlque  et  superiore  capite  ut  liceat  institui  nondum  natos  qui  cum 
nascentur   sui   erunt   permittit  ^);    posteriore  capite   non    i)ermittit 


serit  in  eodem  statu,  rnmpit  .  .  .    nepog    testameDtam,  quod    moriente   avo 
filii  ins  pependerit  non  abscissnni  faerit ». 

Vedi  pare  il  testo  a  nota  20  infra.  —  Ancora  piti  chiara  ^  la  L.  1  $  4 
Dig.  de  9ui8  et  leg.,  38,  10 : 

<  Quod  Ai  filiuB  apud  hostes  sit,  quamdiu  slnt  nepotes  non  sucoedunt  ]>. 

^)  Concordano  in  queste  idee  11  Fabro,  Goniecturaie,  IX  c  3,  sulla  cui 
trattazione  torneremo  fra  breve  sotto  la  lettera  G;  Mbrenda,  Oontroversiae 
iuris,  XV,  c.  6  $  3-8  e  G.  Maiansio,  ad  XXX  iumconsultoram  fragmenta. 
Pars  II,  pag.  102  %  XLIV. 

100)  Oosi  i  Codioi  Lipsiensi  e  I'Aloandko.  La  pegglor  lesione  Fiorentina 
nascaiarj  ooiTetta  pero  nel  manoscritto  iiasdlur,  ^  accolta  nelle  edizioni  citate 
alia  nota  14  e  da  Contio,  Russardo  e  Pacio. 

1)  Coel  i  Codices  Lipsienses,  PAloandro  e  la  maggior  parte  degli  antichi 
editor!.  La  Fiorentina  ha  aln,  Pedisione  Venetiis  lunt.  1591  legge  siroilmente 
oZtw.  La  lezione  Fiorentina  h  difesa  dal  Mbrenda,  c.  VI  ^  10,  il  quale  nota 
che  prohiberi  videtur  pn6  anche  essere  cpstruito  benissimo  col  dativo. 

*^)  Cosl  1  Codici  di  Lipsia,  PAloakdro  e  la  maggior  parte  degli  antichi 
editor!;  la  Fiorentina  legge  erit, 

3)  Codex  Lipsiensis  B  e  Aloandro.  La  Fiorentina  ha  permittu 


470  LIBBO  XXVIII,  TITOLO  II,  §  1421  h. 

iastitai  sei  veUt  ram  pi,  neve  ob  earn  rem  miaiis  ratam  esset,  qaod 
sacoedit.  Porro  prooedere  debet  at  atlliter  sit  institatoSy  qnod  nallo 
litre  potait  qai  nomdam  aatas  erat  »• 

Qaesta  argomeatazioae  sembra  a  prima  vista  molto  osoara  e  il 
modo  come  i  singoli  ooQoetti  sono  coUegati  fra  loro  appare  special- 
mente  assai  contorto.  Non  deve  perb  dimenticarsi  che  Sgbvola  non 
svolge  qai  liberamente  ua  oonoettx>  proprio,  ma  interpreta  ana  legge 
ricercando  in  particolare  se  il  caso  a  lui  proposto  entri  o  no  nel- 
Taoibito  di  questa.  Bra  neoessario  percib  che  egli  stesse  attaccato  il 
piti  possibile  al  pensiero  e  alle  parole  della  legge,  dal  cbe  nasceva 
molto  natnralmente  il  dabbio  contenato  nelle  parole  tinali  dei 
frammenti:  €  porro  prooedere  debet,  etc,  ».  Sobvola  dice  che  il  primo 
oapitolo  non  si  adatta  al  caso  presente  c  non  enim  suiut  heres  est 
tempore  quo  naseitur  t,  il  seoondo  neppnre,  perch^  la  disposizione  di 
qaesto,  seoondo  la  qaale  il  sottentrare  di  alcano  iiel  posto  del  suus 
heres  non  rompe  il  testamento,  non  pab  riferirsi  che  ai  discendenti 
piti  lontani  gi^  nati  al  tempo  della  faztone  del  testamento  {nee  po- 
steriori alii  is  sticeedendo  prohiberi  videtur  rumpere,  quam  qui  iam 
natus  erit).  Gib  non  era  detto  con  parole  ohiare  nella  legge,  ma  de- 
rivava  come  consegaeoza  dalle  sue  espressioni  general!.  Sobvola 
segae  yyev  tanto:  poich^  la  legge  permette  solo  nel  primo  capitolo 
ristituzione  di  non  nati  *)j  nel  seoondo  invece  non  permette  cib,  ma 
proibisce  la  rottura  che  per  Tinnanzi  avveniva  qaando  al  posto  di  an 
suus  manoante  sabeutrava  uu  altro  ^) ;  questo  secondo  capitolo  evi- 
deutemente  suppone  che  i  discendenti  che  sabentrano  fossero  gi^  nati 
e  che  noil  fosse  necessario  alcun  permesso  speciale  per  la  loro  isti- 
tuzione;  esso,  in  una  paroln,  non  teude  che  ad  impedire  la  ruptio 
testamenti,  cio  che  si  pub   ottenere   solo  se  il  subentrante   sia   state 


^)  In  tal  modo  credo  debba  in  tenders!  la  frase  denique  .  .  .  permittit;  la 
partioella  deniqM  serve  qui,  come  molto  spesso  preeso  i  giui-econsulti  romani, 
d'introdasiODe  all'eepressione  di  un  concetto  sal  qaale  si  fonda  e  col  qaale 
meglio  si  determina  e  si  spiega  cio  che  si  ^  detto  poco  prima.  I  nostri  di- 
zionari  generali,  anche  i  migliori,  come  il  Fokcelliki,  ignorano  questo 
senso  della  parola  deniqtie;  il  Brissonio  ne  fa  appena  un  cenno. 

^)  Neve  ob  earn  rem  .  .  .  qnod  siiccediL  Queste  due  altime  parole  non  do- 
yevano  essere  propriamente  nolla  legge,  qaesta    doveva  dire  quod  succedunt. 
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validamente  istitaito  %  oosa  questa  impossibile  pel  non  nato,  ae  noa 
8i  pensi  airesistenza  di  uno  speciale  motivo  ''). 

Si  domanda  ora  se  fa  Velleio  che  dette  oolla  sua  legge  un  diritto 
di  saooesaione  necessaria  ai  disoendenti  sotteatiati  nel  posto  del  piti 
prossimo.  Si  h  risposto  di  si  per  la  ragione  ohe  ^  detto  al  §  14:  in 
loeum  suorum  heredum  8ui  heredes  suceedunto  ^).  Ma  se  questi  non 
fossero  gi4  stati  heredes  necessarii  il  legislatore  non  avrebbe  potuto- 
preflggersi  lo  soo[>o  di  impedire  oolla  sua  legge  la  ruptio  tesiamenii 
e  SoBvoLA  non  avrebbe  potato  dire  ohe  la  legge  Yelleia  multos  rum- 
pendi  eastis  abstulit  ^).  E  neppare  pub  la  ])arola  suoeedunto  riierirsi 
al  fatto  ohe  i  ])08tumi  abbiano  alia  pari  dei  iigli  il  diritto  di  non 
essere  preterlti  o  di  essere  aiizi  institaiti  o  diseredati  '^),  peroooh^ 
dato  e  noa  eonoeaso  ohe  fosse  neoessaria  una  disposizione  di  legge 
a  tale  soopo,  oome  avrebbe  potato  cib  esprimersi  in  modo  che  tutti< 
avrebbero  capito  un'altra  oosa  e  preoisamente  ana  cosa  che  tutti 
erano  capaoi  d'intender  da  s^  vale  a  dire  che  i  discendenti  pih  lou- 
tani  divengono  sui  heredes  quando  alia  morte  del  de  cuius  nessuno 
pih  li  preceda  nella  stessa  lineaf  £  leoito  dabitare  ohe  YELLBioabbia 
proprio  soelto  questa  formula  per  esprimere  il  suo  concetto  di  volere 


0)  Le  parole  porro  proeedere  debet,  etc,,  sono  ancora  la  raUio  dahitandL 
ScKvoLA  vnol  dire  che  occorre  vi  sia  ana  valida  ietitazione  per  impedire 
la  ruptio  testamenii,  Confr.  Mbrbnpa,  loc.  oit.,  c.  VI,  $  13.  II  Tobelli  vor- 
rebbe  leggere  la  frase  in  senso  interrogativo  (<c  porro  proeedere  debet  ut 
atiliter  sit  iDstitataa,  qui  nondum  natus  eratf),  oppare  riferire  le  prime 
parole  di  essa  fino  a  insUttUus  al  caso  del  secondo  capitolo ;  il  testo  idgnifi- 
cherebbe  secondo  questa  congettura  che  ristituzione  vale,  ma  che  i  non 
ancor  nati  non  possono  pel  secondo  capitolo  della  legge  Velleia  essere  istituiti. 
Per  la  prima  congettura  si  pronuncia  anche  il  Maiansio,  loc.  cit,  pag.  103 
seg.,  ^  XLV.  —  Antonio  Fabro,  Conieeturae  iuris  cwilU,  IX  c.  19,  pag.  282  6, 
propone  di  leggere  praecedere  invece  di  proeedere,  ma  cid  non  ^  necessario 
per  I'intelligenza  del  testo.  E  poi  del  tntto  arbitraria  la  proposta  dell'HoTO- 
MANO,  loc.  cit,  pag.  173  e  di  altri  di  leggere  iniUiliter  invece  che  uiiliter. 

7)  Fin  qui  le  ragioni  di  dubbio.  Vedi  Mbrbnda,  loc  cit.  e  Frangkb, 
Diritto  degli  eredi  necessari,  pag.  39.  Della  decisions  ci  occuperemo  pih  oltre 
sotto  la  lettera  0, 

8)  Vedi  HoTOMANO,  loc.  cit,  pag.  170.  —  Winklbr,  loc  cit,  pag.  287. 
—  Frangkb,  loc.  cit ,  pag.  37. 

»)  L.  29  ^  6  Dig.  h.  t 

10)  Cosi  il  CoiACio,  il  Suerin  e  il  Poll  citati  sopra  alia  nota  72. 
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impedire  la  rotfcara  del  testameQto,  massime  se  si  pensi  ohe  fra  la 
premessa  ohe  i  discendenti  piii  remoti  debbano  saooedere  e  il  con- 
cetto che  essi  non  debbano  rompere  il  testamento  non  vi  ha  alcnn 
nesso  logioo. 

Qui  uasoe  la  questione  se  dopo  le  parole  in  locum  suorum  si  debba 
leggere  liberi  et  cetera  oppure  et  ceteri.  Ambedae  le  lezioni  si  oon- 
oiliano  col  signiflcato  geaerale  del  teste.  Soltanto  nella  prima  ipoteei 
la  lacana,  cui  le  parole  et  cetera  aooeanerebbero^  non  deve  riferirsi 
al  contenato  generale  della  legge,  ohe  era  lo  soopo  di  evitare  la  rty/io, 
neppare  se  si  legga  euceedunto,  perch^  altrimenti  quella  disposizione 
sulla  SQOcessione  non  potrebbe  evidentemente  trovarsi  nel  teste.  Non 
h  neppure  da  credere  che  con  quelle  parole  voglia  indicarsi  ehe  la 
legge  si  riferisca  solo  ai  figli  che  gi^  esistevano  al  tempo,  della  ooii- 
fezione  del  testamento,  perch^  come  gi^  sopra  abbiamo  Tisto,  Des- 
suna  disposizione  precisa  si  trovava  sa  qaesto  punto  nella  legge.  Se 
SoBVOLA.  ha  soritto  et  cetera^  bisogna  ammettere  col  Winklbb  che 
il  legislatore  abbia  in  qualche  modo  fatto  menzione  speciale  anohe 
del  disoendenti  piti  remoti.  ^h  a  ci6  contradice  in  prime  Inogo  il 
fatto  che  la  parola  liberi  abbracci  tutti  i  disoendenti  ")  perch^  qae- 
st'uso  non  h  del  resto  riconosciuto  generalmeote  n^  di  fronte  a  tatti 
i  rapporti  ^%  e  Yblleio  aveva  certamente  considerato  in  modo 
particoiare  1  disoendenti  remoti  onde  Sobvola  dice  a  tale  rigiiardo 
bene  verba  se  habent  *^).  Parimente  non  contrasta  alPepinione  del 
WiNELEB  il  fatto  che  Soeyola  accenna  ad  interpretazione  della 
legge  ^*)  perch^  anzi  l^interpretazione  ha  avuto  sempre  un  campo  di 
azione  un  pece  piti  largo.  E  frattanto  rosser^azione  di  Sobyola  nel  §  13: 
<  et  ita  interpretandum  est,  etc.  >  si  spiega  meglio  quando  si  ammetta 
che  Vellbio  designasse  con  una  espressione  generale  i  disoendoDti 
suooessiYi.  Se  dnnqne  non  si  Yoglia  rigettare  addirittura  1'  et  cetera 
o  ammettere  che  esso  fosse  originariamente  dopo  le  parole  della 
legge   ohe   Sgevola  rlferisce^  bisogna   preferire  la   lezione  et  ceteri 


11)  L.  220  Dig.  de  verb,  sign,,  50,  16. 

12)  Confr.  L.  10  $  7  Dig.  de  gradibiis  et  a/fin.,  38,  10;  L.  13  Dig.  de  mune- 
ribiis,  50,  4;  L.  ]  ^  2  Dig.  de  hgniis  praest.,  37,  5. 

13)  L.  29  $  13  Dig.  h.  t. 

14)  L.  29  ^  14  Dig.  h,  t. 
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Ond'  h  ohe  io  non  posso  neppare  acoogllere  la  ricostruzione  di  qaesto 
capitolo  tentata  dal  dotto  AuatrsTiNO: 

€  Si  qai  ex  suis  heredibas  saas  heres  esse  desierit,  liberi  eius  et 
ceteri  in  locum  saorum  sai  heredes  saccedunto,  neo  ob  earn  rem  si 
instituti  ant  nominatim  exheredati  ad  similitudinem  postomoram 
sunt,  minus  ratum  est  testamentnm  i>  ^^). 

La  irase  Hmilitudinem  postumorum  rioorda  troppo  il  linguaggio 
dottrinale  peroh^  si  possa  ritenere  genuina;  e  forse  si  avvicina  piti 
al  vero  quest'altro  tentative,  bench^,  naturalmente,  non  si  possa  ga- 
rantire  la  genuinit^  delle  singole  espressioui: 

c  Si  quis  ex  suis  heredibus  suus  heres  esse  desierit,  liberi  eius  et 
oeteri  in  looum  suorum  heredum  sai  heredes  suooedendo  ne  rumpunto, 
neveob  earn  rem  minus  ratum  esto  quod  eo  testamento  scrip tum  est  ». 

L'espressione  tautologica  liberi  eituf  et  oeteri  in  locum  suorum  he-- 
redum  aui  heredes  sueeedendo  non  deve  sembrare  straua:  lo  sarebbe 
forse  se  si  leggesse  suooedunto,  se  cio6  si  ritenesse  come  disposizioue 
imperativa  quella  che  non  ^  che  la  diohiarazione  di  cosa  da  tutti 
iacilmente  intesa,  il  succedere  dei  pitl  remoti  come  sui  nel  posto  dei 
preoedenti  sui  heredes.  Ma  sembra  pitl  probabile  che  la  formula 
dalla  legge  fosse  effettivamente  questa:  c  sui  heredes  suooedendo  ne 
rumpant  »  o  c  rumpunto  »  per  la  ragioue  ohe  nella  menzione  e  nella 
apiegazione  della  legge  Yelleia  quelle  espressioni  si  trovano  di  solito 
unite  in  tal  modo.  Vedi,  per  esempio,  nella  nostra  L.  29: 

€  Sucoedentes  in  locum  liberorum  nou  vult  lex  rumpere  testamen- 
tnm;   ut  BUGoedens  in  sui  heredis  locum  non  rumpat; 

nee  succedens   pronepos  avo  mortuo  rumpat  (§13); ut  suc- 

oedendo  non  rumpat  (§  14,  proprio  dove  Sobvola  riporta  le  parole 

della  legge) nee  posteriore  alius  sueeedendo  prohiberi  videtur 

rumpere  (§  15)  ». 


i^)  QneatB  coetitasioDe  ^  citata  dal  Pothier,  Pand.  lusL,  ad  h.  t.  n.  XLIV 
come  dovata  ad  A.  Auoubtino,  ma  egli  non  dice  in  qaal  opera  essa  si  trova 
n^  io  ho  potato  trovaria  dove  piii  fJacilmeDte  mi  sarei  aspettato,  ciod  nello 
Bcritto  De  legib.  el  senatuseonsiilUs,  v.  lex  lunia  Velleia^  Opera,  I,  pag.  62 
e  seg. 

Glqck,  Comm.  PandeUe.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  U,  «0. 
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L.  13  ill  f.  Dig.  de  iniuato  rupto,  irrito,  facto  test,  28,  3. 

d ae  forte saocedendo  in  locum  cius  nepos 

rumpat  testa mentam  :». 

L.  2  pr.  D.  de  vulg.  et  pup.  subst.,  28,  6: 

<c  Sed  et  si  eos  (nepotes)  patres  iiraecedant,  ita  demam  sabstitai 
eis  potest^  si  heredes  ia^titati  sint  vel  exheredati;  ita  enim  post 
legem  Velleiam  saocedendo  non  rampant  testamentum  ]»  *^). 

Ma  la  neoessltd.  delPistitazione  o  della  diseredazione  del  postamo 
non  doveva  essere  scritta  nella  legge,  per  la  ragione  oh'essa  era  la 
condizione  senza  la  qaale  il  divieto  della  ruptio  testamenti  non  poteva 
mai  essere  efficaoef  lo  non  lo  credo.  Per  evitare  ehe  i  postami  so- 
pravvenuti  dopo  la  morte  del  testatore  rompessero  il  testamento 
bisognava  prima  renderli  oapaci  di  essere  istitaiti  e  qaindi  una  legge 
che  avesse  avato  quel  primo  soopo  avrebbe  dovuto  prima  esser  di- 
retta  a  questo  seeondo.  Ma  le  cose  aadavano  diversamente  pel  di- 
scendenti  gi&  nati  al  tempo  del  testamento,  non  anoora  divenati 
heredes  sui  per  I'esistenza  di  eredi  piii  prossimi.  Qaesti  potevano 
benissimo  essere  istitaiti  come  extranei  e  qaindi  non  era  possibile  la 
diseredazione  loro,  ma  appauto  perc*i6  essi  rompevano  il  testamento 
non  appena  acquistavano  i  diritti  del  sui,  Quando  adanqne  il  legis- 
latere  disse  che  non  doveva  piti  per  essi  essere  rotto  il  testamento 
ne  oonsegu)  soltanto  che  essi  potessero  essere  considerati  nel  testa- 
mento in  questa  loro  eventuale  condizione  di  heredes  sui,  vale  a  dire 
che  pel  caso  che  divenissero  heredes  sui  essi  dovessero  essere  istitaiti 
o  diseredati  al  fine  di  evitare  la  rottura  del  testamento.  TJna  prova 
sioara  che  la  legge  contenesse  veramente  una  presorizione  che  impo- 
neva  I'istitnzione  o  la  diseredazione  del  postamo  non  pub,  come  fii 
gi&  sopra  osservato  a  pag.  456  sg.,  aversi  in  base  alle  notizie  a  noi  per- 
veuute.  Per  quanto  nelle  fonti,  della  cai  credibility  non  si  ha  ragione 
di  dubitare,  si  pari!  spesso  delle  necessity  d'istituire  o  diseredare  i 
postumi  seeondo  la  legge  Yelleia,  cib  pub  intendersi  benissimo  uei 
senso  che  quel  diritto  sia  state  occasionato  dalla  legge  Velleia  e  auzi 


^^)  Per  esempio  L.  6  $  3  Dig.    de   iniusiOj    rupto,   etc,  28,  3;  L.  2  Cod.  de 
liber,  praeterit,,  6;  28. 
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Ulpiano   dice  ci5  in   modo   tale  da  escludere   qaasi   ogni  dubbio; 
L.  2  pr.  Dig.  de  vulg,  et  pup.  subaU,  28,  6: 

€  Post  legem  Yelleiam  saooedendo  non  rampant  ». 

Bisognerebbe  intendere  queste  parole  in  un  modo  molto  sforzato 
per  far  dire  ad  esse  che  la  legge  oontenesse  veramente  una  prescrizione 
espressa  sa  questo  ])anto.  E  se  ci5  fosse  stato,  peroh6  mai  Soeyola 
non  avrebbe  riferito  qaelle  parole  della  legge  che  erano  cosi  stret- 
tamente  inerenti  alio  scopo  di  essa?,  egli  che  ci  ha  conservato 
ana  formula,  che  avrebbe  potato  beuissimo  sopprimere,  senza  che 
per  ci5  I'intenzione  del  legislatore  fosse  meno  apparsa  evideute. 
La  legge  avrebbe  potato  terminare  colle  parole  n^  rumpuntOj  poich^ 
cosi  lo  scopo  di  esso  era  dimostrato  in  modo  abbastanza  chiaro,  ma 
essa  so«;giungeva:  neve  oh  earn  rem  minus  ratum  esto,  o  sit^  etc.  Ohe 
queste  siano  pure  parole  testaali  della  legge  ^  provato  in  parte  dalla 
formulazione  di  esse  e  in  particolare  dalla  particella  neve  cosl  fre- 
quente  nelle  antiche  leggi,  in  parte  dalla  circostauza  che  esse  non 
erano  af&tto  necessarie  per  spiegare  Popiiiione  di  Soevola  e  se  egli 
le  rifer)  ^  dunque  soltanto  perch^  si  trovavano  nella  legge.  Egli,  del 
resto,  parla  in  tempo  congiuntivo  «  neve  ob  cam  rem  minus  ratum 
esset »,  cio  che  prova  anche  che  le  parole  quod  suocedit  non  sono  verba 
legitima  (vedi  sopra  nota  6),  ma  sono  aggiunte  soltanto  per  maggior 
preclsione  cosl  come  il  legislatore  avea  ritenuto  prudeute  di  dichia- 
rare  espressamente  che  il  testamento  non  dovesse  dichiararsi  invalido 
pel  solo  fatto  che  fossero  sottentrati  nuovi  heredes  sui  {ob  earn  rem}^ 
yolendo  cosl  indicare  che  il  testamento  non  doveva  avere  alcun  altro 
difetto  e  che  deve  sempre  presupporsi  che  gli  eredi  necessarii  siano 
stati  istituiti  o  diseredati  legittimamente.  Ad  ogni  modo  per  quanto 
la  legge  possa  aver  contenuto  una  tale  prescrizione  quanto  noi  ne 
sappiamo  non  ci  pub  dare  una  base  sufAciente  per  la  ricostruzione 
delle  parole  di  essa  ^). 


e)  II  Brdns,  Fontet  iuris  romam  antigrui,  5>  ediz.  pag.  116,  ricostruisce  il  secondo 
capitolo  della  legge: 

«  Si  quis  ex  suis  heredibus  suus  heres  esse  desierit,  liberi  eius  vel  nepotes  prone- 
potes  qui  heredes  instituti  norainatimve  exheredati  eruat,  testamentum  ne  rumpunto, 
neve  id  ob  earn  rem  minus  ratum  esto,  quod  in  locum  sui  heredes  succedunt  ». 
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O)  Veniamo  era  ad  esaminare  i  caai  cUe  a  rigore  noti  sarebbero 
Gompresi  n^  nella  legge  Velleia  nh  nella  formula  AqiiiliaDa,  ma  pei 
quali  la  pratica  seppe  trovare  uno  spediente  fin  dai  tempi  della  ri- 
gorosa  interpretazione  dell-i  legge  e  dell^applicazione  letterale  delle 
formale.  Per  parecchi  di  qnesti  cast  i  giareoonsulti  piti  tardi  si  ri- 
chiamav  ano  all'autorit^  di  Salvio  Giuliano,  onde  i  moderni  soglioao 
chiamare  qnesti  i>ostami  la  cui  istituzioue  era  possibile  in  tal  modo 
postumi  Salviani  o  Juliani  o  JuUanaei,  Alcani  per6  usano  questa 
denominazioDe  anche  a  riguardo  di  casi  che  Giuliano  non  ha  cou- 
siderato  per  qaauto  ne  appare  dalle  fonti,  bench^  parecchi  non  ao- 
colgano  questo  nso.  Parimente  il  nome  Carneliani  postumi  n^  h  usato 
generalmente  n^  ha  nn  significato  molto  preciso.  In  generale  si  desi- 
gnano  con  essi  i  postnmi  che  acquistano  11  diritto  di  sui  per  la  ficii(h 
legia  Cornelicie. 

La  legge  Cornelia  confermava  il  testamento  del  cittadino  romano 
morto  prigioniero  e  rendeva  possibile  I'eredlt^  nel  suo  patrimonlo 
mediante  la  flnzione  che  egli  fosse  morto  nel  memento  in  cui  era 
fatto  prigioniero  e  cosl  qnando  era  ancora  cittadino  romano  ^^).  Al- 
cuni  scrittori  pertanto  rigettano  il  concetto  di  un  postumo  Corneliano 
per  la  ragione  che  la  legge  Cornelia  parlava  solo  della  condizione 
giuridica  del  testatore,  non  di  quella  del  suus  heres  ^^j,  e  aggiungona 
anche  essere  impossibile  in  casi  come  qnello  riferito  nel  §  14  della 
legge  Gallus  pensare  ad  una  applicazione  della  fictio  legis  Cornelicie, 
perch^  il  figlio  che  gi^  al  tempo  della  confezione  del  testamento  era 


17)  Paolo,  Sent,  rec,  III,  4  a  8;  L.  15  Dig.  de  immto,  rupto^  irrito,  28,  ti, 
L.  1  pr.  Dig.  de  tuis  el  legit,  iier,  38,  16;  L.  10  ^  ],  U  U  ^  },  L.  12  ^  1, 
L.  22  pr.  ^  I  Dig.  de  cnptivis,  49,  15,  L.  1  Cod.  de  postl.  revets.,  8,  51.  Di 
fronte  a  te^timouianze  cos)  concordi  non  si  pa6  dubitare  che  qaeeto  diritto 
fosse  stabilito  da  una  legge  vera  e  propria.  Confr.  Schilling,  Bemerkungen 
iiher  roemische  Rechlsgeschiehte  (O^^servazioni  sulla  storia  del  diritto  romano  , 
pag.  285  seg.,  e  il  titolo  I  del  libro  presente  del  Gommentario,  $1407nota  16 
pag.  151  del  volume  precedente.  Ancora  vari  punti  della  legge  restano  dnbbi 
per6.  Vedi  le  osservazioni  clie  seguono  nel  testo. 

i^)  Vedi  sopra  tutti  Fabuo,  Goniecturae  iuris  civilit,  lib.  X  c.  3  e  Poll^ 
de  exheredatione  el  praeteritione,  cap.  XIV,  XV.  Confr.  pare  Chissi,  Interpre- 
tationesj  loc  cit.,  c.  49  ad  L.  29  ^  14  h.  t.  n.  4  in  lariBprudenUa  romana  et 
altica,  IF)  pag.  266  in  f. 
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prigrioniero  dt  guerra  dovrebbe  per  essa  oonsiderarsi  gi^  mortK)  e 
peroi6  il  nipote  non  subentrerebbbe  iiel  posto  del  padre  proprio  dopo 
ffttto  il  testameato,  ma  egli  sarebbe  stato  gik  suus  heres  delPavo 
qaando  quello  8i  faoeva  e  quindi  come  n^oa  non  postumtis  non  avrebbe 
mai  avuto  il  diritto  di  eSvSere  istituito  o  diseredato  ^^).  La  verity  di 
qneste  affermazioni  ^  inne^abile,  perooch^  oerramente  non  si  avrebbe 
mai  potato  parlare  di  ana  rottara  del  testamento  per  parte  del  di- 
soendenti  del  flglio  morto  prigioniero,  n^  avrebbe  mai  potato  pro- 
porsi  il  quesito  se  qaesta  rottara  si  potesse  evitare  mediante  I'isti- 
tazione  del  nipote,  se  qaest'altimo  non  si  fosse  oonsiderato  come  po- 
stamo,  cio^  come  uno  che  solo  dopo  il  testamento  sabentrava  nel 
posto  del  proprio  pndre  '^).  Ma  non  si  pub  d^altra  parte  negare  ogni 
e  qaalsiasi  iuflnenza  della  legge  Cornelia  sal  concetto  del  postumo. 
Cos),  per  esempio^  nel  caso  considerate  dalla  L.  15  Dig.  de  iniusto, 
rupto^  irrito^  facto  test  28,  3,  Giavolbno  (libra  V  Epistolarum)  dice: 

c  Qai  axorem  praeguantem  habehat  in  hostium  potestatem  per- 
venit.  Qnaero,  filio  nate,  quo  tempore  testamentum  in  civitate  facto 
rumpatur,  et  si  filius  ante  moriatar  quam  pater  an  script!  heredes 
hereditatom  habitari  sint.  Eespondi,  non  puto  dabium  esse  quia  per 
legem  Ck)rneliam,  quae  de  confirmandis  eoram  testamentis,  qui  in 
hostium  potestate  decesHissent,  lata  est,  nato  filio  continue  eius  testa- 
mentum qui  in  hostium  potestate  sit  rumpatur.  Sequitur  ergo  ut  ex 
testamento  hereditas  ad  neminem  perveuiat  2>. 

Seuza  Papplioazioue  della  Jictio  legis  Corneliae  non  si  avrebbe  cer- 
tamente  potuto  dire  in  qneste  caso  che  il  figlio  fosse  nato  dopo  la 
morte  del  padre  e  che  il  suo  testamento  fosse  cosi  rot  to  in  modo  in- 
condizionato  di  maniera  che  gli  eredi  istituiti  non  potessero  neppure 
domaudare  la  bonorum  posseasio  secundum  tabulas  ^^).  Questa  influenza 
della  legge  Cornelia  non   ^   d'altronde   contrastata   da   alcuno,  solo 


3»)  Pabuo,  Inc.  cit,  pag.  290-292. 

20)  Confronta  i  seguenti  testi:  L.  9  ^  2  D.  h.  t.  (uota  98  a),  L.  29  M,  U4 
eod,,  L.  6  Dig.  de  iniusto,  rupto,  irrito  faclo  iestamenfo  28,  3,  L.  1  ^  4  Dig.  de 
suie  et  legiL,  38,  16,  vedi  nota  98  a). 

21)  Pabuo,  Oonieeturae  iurh  civilis,  X,  c.  11.  —  Poll,  De  exheredniione  et 
praeieritione,  c.  XV,  ^  14,  15. 
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alcani  sosteugono  ohe  non  vi  fosse  in  tal  senso  una  presorizione  di- 
retta  della  legge  e  che  TespreBsione  per  legem  OomeUctm  nel  citato 
testo  di  GiAYOLENO  abbia  lo  stesso  significato  che  post  legem  Car- 
neliam  ^^),  E  qaesto  h  pure  senza  dubbio  esatto.  3e  la  legge  Cornelia 
avesse  oontesato  ana  presorizione  esplicita  sal  diritto  del  postumi, 
se  avesse  eio^  disposto  che  il  diritto  del  postamo  si  dovesse  stabilire 
in  base  alia  regola  che  Pesser  fatto  prigioniero  in  gaerra  sia  da  pa- 
rilicarsi  alia  morte  qaalora  il  prigioniero  non  torni,  oertamente  qaesta 
disposizione  sarebbe  stata  citata  anche  nel  trattare  del  diritti  del 
nipote  figlio  del  prigioniero,  e  non  sarebbero  state  possibiii  questioni 
e  deoisioni  della  specie  di  quelle  che  si  trovano  nelle  nostre  fonti  ^) 
(vedi  nota  20).  Ma  comunque  sia,  certo  h  che  la  legge  Cornelia  non 
pad  avere  avato  influenza  alcana  salla  capacity  del  postamo  ad 
essere  istitaito.  Se  pertanto  postamo  Aqailiano  h  detto  qaello  la  cai 
istitazione  fa  resa  possibile  dalla  formula  di  Aquilio,  postamo  Yel- 
leiano  qnelio  la  cai  istitazione  fa  possibile  per  le  disposizioni  della 
legge  Velleia  e  postamo  Oialiano  qaello  pel  quale  ci5  divenne  possi- 
bile per  Piuterpretazione  di  Oiuliano,  non  ^  permesso  certameute 
parlare  aache  di  postumi  Corneliani.  In  generale  per6  h  consiglia- 


'^2)  Fabko,  Conieeturae,  lib.  IX,  c.  9.  Questo  scrittore  propoDB  di  leggere 
*po8i  legem  Corneliam  p  inveoe  che  €per  legem  Corneliam  »,  ma  la  oorre- 
cione  non  ^  necessaria  percb^  la  lezione  comune  d&  lo  stesso  senso.  Poll, 
loc.  cit.,  cap.  XV,  $  12-13. 

23)  La  L.  9  Cod.  de  postUm,  revers.,  8,  51  sembra  attribaire  alia  legge 
Cornelia  anche  la  dispoBizione  secondo  la  quale  i  flgli  che  ritomino  dalla 
prigionia  di  gaerra  riacquistano  la  qualita  di  sui  heredes.  Ma  dalPinsieme 
del  testo  appare  che  il  rescritto  considera  an  caso  nel  quale  padre  e  figlio 
erano  ambedue  prigioDieri  di  gaerra,  e  il  primo  mor)  prigioniero,  il  secondo 
torno;  in  tal  caso  si  applica  la  legge  Cornelia.  Vedi  Poll,  loc.  cit,  ^  15.  — 
PoTHiBa,  Fand.  last.,  tit.  de  capims  et  poatliminio  reversis,  n.  XXXVL  A  torto 
invece  il  Poll,  loc.  cit.,  cap.  XIV,  $  12,  invoca  la  L.  28  Dig.  de  vulg.  et  pup. 
subs.,  28,  6  a  sostegao  delPopinione  che  la  legge  Cornelia  non  contenesse 
alcana  disposizione  sal  diritto  del  postumi : 

c  Si  vivo  patre  filias  in  hostium  potesiatem  pervenerit  non  existimo  legi 
Corneliae  locum  esse,  quia  non  efficitur  per  eam  ut  is  qui  nulla  bona  in 
civitate  reliquit  heredes  habeat  (Julianus)  », 

ma  questo  testo  non  dice  g}k  che  la  legge  Cornelia  parlasse  solo  dei  diritti 
del  testatore  e  non  di  quelli  delVheres  suus,  bensl  che  del  flglio  di  &miglia 
non  si  d^  credits  perch^  egli  non  ha  patrimonio  proprio. 
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bile  di  non  usare  deaominazioni  tecniohe  le  qaali  mancaiido  di  pre- 
cisione  non  posBano  servire  ad  indicare  e  mantenere  piti  facilmente  i 
concetti  ^^).  II  modo  piti  semplice  e  piti  esatto  di  esprimere  la  cosa 
h  secondo  me  11  segaente:  II  diritto  dei  postumi  di  essere  istituiti 
o  diseredati  si  fonda  salla  formala  Aqoiliana  e  sulla  legge  Yelleia 
come  foDti  principali  e  suH'estensione  graduale  di  qaeste  per  opera 
deirinterpretazione  e  della  combinazione  di  esse. 

Esponiamo  ora  le  singoie  estensioni  nell'ordine  in  cui  sono  esposte 
da  SoEvoLA.  nella  legge  Gallus. 

1.^  Se  ristituzioue  era  avvenuta  secondo  la  formala  Aqoiliana 
e  il  figlio  cessava  di  essere  suus  non  per  morte,  ma  per  capitis  demi- 
nutionem  c  poi  il  nipote  nasceva  dopo  la  morte  dell'avo  come  suus 
heres  di  questo'^),  la  formula  Aquiliana  non  si  adattava  al  caso, 
perch^  essa  parlava  soltanto  della  cessazione  della  patria  potestii 
per  morte  del  figlio,  la  legge  Velleia  neppure  perch^  essa  trattava 
dei  postami  nati  vivente  il  testatore  o  gi^  esistenti   al   tempo  della 


^^)  Qaesto  vale  anche  per  la  propo8ta  del  Poll,  loc.  oit.  cap.  XV,  $  7,  di 
distingaere  invece  dei  postami  Corneliani  due  clasai  dei  prim  Velleianl 

25)  L.  29  ^  5  Dig.  h.  t.:  c  Et  quid  si  tan  tarn  in  mortis  filii  casam  oon- 
ciperet  f  9. 

La  quostione  ^  daiique  intesa  dai  piil,  speoialmente  fra  gli  antiohi  inter- 
pret!, nel  senso  che  sopra  fa  detto,  ciod  come  riferentesi  alia  formula  usata 
nel  testamento  per  la  istitusione  e  alia  sua  interpretazione  estensiva.  Vedi 
la  GIoBsa  di  Accursio,  Bautolo,  Baldo,  Paolo  de  Castro,  Hotomanus, 
Cui  AGIO,  Vallio,  in  Ottonb,  Tlies.  I,  402.  —  Pabro,  Coniecturae,  IX,  c.  3. 
—  Ramos  del  Manzano  ad  b.  1.  cap.  3,  ^  2  in  Mbkrhann,  Ihesaurus,  VII, 
pag.  244.  —  Stuykio  ad  h.  1.  Opera  praestf  parte  III,  pag.  164  in  fine.  — 
Francke,  Xotlierbenrecht  (Diritto  degli  eredi  neoessari),  pag.  26.'Altri  osser- 
vano  in  oootrario  che  qui  si  parla  soltanto  di  an  ooinpletamento  della  formala 
Aquiliana  col  rendere  possibile  Pistitusione  di  un  postnmo  pel  caso  che  Pe- 
rede  prossimo  cessasse  di  essere  suus  in  seguito  ad  una  capitis  deminutio, 
Questa  opinione  non  i  per6  in  accordo  col  senso  letterale  della  legge,  onde 
alcnni  dei  difensori  di  essa  ritengono  neoessaria  una  corresione  del  testo, 
per  esempio  il  Duakeno  ad  h.  1.  Opera,  pag.  «J55.  Vedansi  anche  fra  i  se- 
guaci  di  qaesta  opinione :  Coknano,  Oommentarii  iuris  oivUiSf  lib.  X  c  IV 
n.  5,  pag.  351.  —  Donello,  Opusevla  post.^  pag.  142  seg.  —  A.  Mekenda,. 
Chntroveraiae  iuris,  lib.  IV,  c.  3.  —  Bartolomeo  Ohiesi,  InterpretaHones,  lib.  I 
c  49  ad  h.  1.  n.  2,  nella  lurisprud.  romana  et  attieay  II,  pag.  252.  —  Maian- 
sio,  ad  XXX  iuriseonsultorum  fragmenta,  II,  pag.  91  seg.  ^  28. 
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oonfezioae  del  testamento.  Ma  perch^  la  legge  YelLeia  eolla  sua  dis- 
podzione  generale  c  si  qais  ex  sais  heredibas  saas  ease  desierit,  etc.  i 
abbraccJava  tutti  1  casi  nei  qaali  il  prossimo  cessava  di  essere  9uus 
hereSj  oos)  si  ammise  sull'analogia  di  questa  legge  che  il  nipote  po- 
tesse  essere  istitoito  validamente,  oio  che  si  poteva  fare  tanto  piu 
faoilmente  in  qaanto  Ybllbio  aveva  infatti  avato  per  fine  di  oom- 
pletare  coUa  saa  legge  la  formala  Aqniliana  ^).  Lo  stesso  doveya 
dirsi  qnando  an  pronipote  non  anoora  nato  fosse  istitnito  pel  case 
dl  morte  del  nipote.  Qaesto  ^  in  sostanza  il  significato  del  §  5: 

c  Bt  quid  si  tantum  in  mortis  filii  casam  oonciperetf  Quid  enim 
si  aquae  et  ignis  interdictionem  patereturf  ^).  Quid  si  nepoa  ex  quo 
pronepos  institueretur,  ut  ostendimns  (do^  mediante  la  formula 
Aquiliana)  emancipatus  essett  Hi  enim  casus  et  omnes  ex  quibas 
suus  heres  post  mortem  soilioet  avi  nasoeretur  non  pertinent  ad 
legem  Yelleiam,  sed  ex  sententia  legis  Yelldcke  haeo  omnia  admit- 
tenda  sunt,  ut  ad  similiiudinem  mortis  ceteri  casus  admittendi  siwt  >. 

Peroh^  si  parla  qui  dell'emanoipazione  del  nipote  e  non  anche  di 
quella  del  figliof  I  pifk  degli  interpret!  credono,  e  con  ragione,  che 
questo  sia  stato  fatto  a  bella  posta;  solo  pochi  riteugono  inveoeche 
dd  sia  accidentale  e  applicano  anche  al  figlio  ci5  che  h  detto  per 
Pemancipazione  del  nipote;  in  altre  parole  essi  ammettono  che  la 
formula  aquiliana  si  estendesse  anche  al  oaso  in  cui  il  nipote  isti* 
tuito  fosse  nato  non  gi^  dopo  la  morte,  ma  dopo  Temandpazione  del 


^)  Qaest'opinione,  nella  quale  concordano  HDonbllo,  pag.l4*%il  Cuiacio, 
il  Mbrbnda,  OotUroversiae,  XV,  c  3  ^  6,  il  Chiesi,  pag.  254,  il  Haiansio, 
loc  dt.,  non  corrisponde  al  sense  letterale  del  teste ,  ma  h  conoettnalmeiite 
natarale  e  semplice.  Pur  non  di  meno  esaa  ^  respinta  da  parecchi  ginreoon- 
sulti,  i  quail  trovano  una  scappatoia  in  ana  oritica  molto  sfornta  per  la 
quale  ritengono  che  le  parole  ex  setiientia  legis  VeUeiaeele  altre  fiual i  ut  ad 
simiUtudinsm  mortis  ceteri  casus  admittetidi  sint  siano  un  tardo  glossema.  — 
GoFBANO,  Bspetitae  praelectioiies  ad  h.  1.  Opera,  pag.  32(1  n.  2.  —  Hotomakds, 
loc.  dt,  il  quale  dice  di  queste  u  I  time  parole:  c  totam  hano  clausulam  aut 
UBH  litura  deleri  oportet  .  .  .  aut  Cervidium  ridicule  ^«T7c;.oycv  fajsse  faten- 
dum  eat)).  —  Fabro,  Ooniecturae,  IX,  c.  3  ed  altri. 

2")  Cosl  leggono  i  tre  Codici  di  Lipsia,  Aloakuuo  e  le  edizioni  Venetiifi 
Rubeor.  Tortis  1502;  Lugduni  1500,  Porta  1541,  Sennet.  1550  e  altri.  La 
Fiorentina  ha  intsrdictione  peteretur. 
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proprio  padre,  ben  lateao  dope  la  morte  delPavo  '^j.  Tattavia  anohe 
fra  i  primi  alouni  risolvono  la  cosa  molto  faoilmeDte,  come  per  esempio 
il  Merbnda,  il  qnale  a  spiegare  la  differeuza  osserva  ohe  quando  11 
padre  emanoipa  il  figlio,  il  figlio  dl  questo  o  h  gik  ooncepito  o  no; 
in  qnest'altimo  caso  egli  nasoe  soggetto  alia  potest^  del  proprio  padre 
e  non  ha  qoindi  diritti  di  herea  suus  oontro  I'avo,  nel  primo  caso 
inveoe  egli  ^  da  oonsiderarsi  tosto  come  herea  suus  '^).  Ma  il  Mesenda 
trascara  una  ciroostanza  fondamentale,  questa  cio^  che  Sobvola 
parla  del  caso  di  emancipazione  ayyenuta  dopo  il  testamento.  Ond% 
certamente  pit!  esatta  e  piti  profonda  la  seguente  spiegazione:  IL 
padre  doveva  istituire  il  figlio,  perch^  altrimenti  neppure  I'lstitozione 
del  postnmo  poteva  esser  valida;  I'istituzione  perb  segaitava  ad  avere 
efdoacia  anche  dopo  remancipazione  ^^)  non  ostante  che  Pemanoipato 
cessasse  di  esaere  sutM  heres  e  tale  divenisse  11  nipote  tomato  nella 
potest^  del  padre  emancipante  ^^).  Non  occorreva  invece  che  istitnisse 
o  diseredasse  11  nipote  ^^).  Ora,  dato  che  il  tCBtatore  preterisse  il  nipote 
mediante  la  formula  aquiliana,  o  anohe  espressamente  pel  caso  di 
emancipazione  del  nipote  i^ituisse  un  pronipote  non  ancor  nato, 
ristituzione  sarebbe  stata  yalida  se  il  pronipote  fosse  nato  come  sutu 
heres  dopo  la  morte  del  testatore;  secondo  il  diritto  civile  egli  avrebbe 
avuto  in  tal  caso  un  diritto  ereditarjo  pieno  senza  che  il  padre  gli 
fosse  d'ostaoolo  o  aiiche  semplioemente  gli  facesse  concorrenza,  se- 
condo il  diritto  pretorio  invece  egli  avrebbe  dovuto  dividere  il  pa- 
trimonio  col  padre  ^^),  ma  di  ci6  non  era  il  caso  di  parlare  qui  perchb 
qui  si  discuteva  soltanto  della  validity  e  dell'efficacia  del  testamento 
secondo  il  diritto  civile.  Questa  spiegazione  si  trova  piti  o  meno 
accolta  dalla  maggior   parte  degli  sorittori  che  si  occupano   della 


*'^)  Quests  opiaione  molto  saperficiale  h  accolta    pare   del    Donbllo,  loo. 
cit,  e  da  Gregorio  Maiansio,  loc.  oit.,  ^  XXIX. 
29)  Mbrrhda,  Controversiae  iuria,  lib.  XV,  cap.  3  W« 
35>)  L.  20  ^  ult.  Dig.  h.  t 

31)  L.  1  M  Dig.  de  suia  et  legU,,  38  16. 

32)  L.  29  $  10  Dig.  h.  t. 

33)  L.  1  ^  17  Dig.  De  ooniungendia  cum  emaneipato  liberia,  37,  2.  —  Fobr- 
VTRR,  De  banwuw  poaaeaaione  contra  tahulaaj  etc.,  pars  II,  ^  LV,  LVI,  pa- 
giua  265  seg. 

GLucK.  Comm.  Pandetle   —  Lib.  XXVni.  —  Vol.  II.  61. 
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nostra  qaestione  ^),  ma  con  una  grande  varieta  di  modificazioni  par> 
tioolari  ^^},  Ad  ema  non  oontraddice  in  modo  alcnno  la  eircostanza 
che  Pistitnzione  del  nipote  dovesse  aver  efficacia  soltanto  dopo  la 
sua  emancipazione,  perooeh^,  oome  gia  8*^  detto,  Scbvola  paria  qui 
solo  della  validity  deiristitozione  di  nn  suus  postnmo  mediante  la 
formala  aqailiaoa  o  una  formnla  eqaipoUente,  e  per  tale  ipotesi  era 
ana  circostanza  esaenztale  che  i  figli  dovessero  essere  istitniti  e  i  ni- 
poti  potessero  essere  preteriti:  appnnto  rigaardo  a  qnelli  la  formala 
ave^a  il  significato  che  il  poRtamo  dovesae  essere  istituito  quando 
egli  fosse  nato  in  an  tempo  nel  quale  il  figlio  noii  potesae  piu  venire 
all'eredit^  ^^).  Se  invece  Ferede  prossimo  era  an  nipote  e  11  i)ostamo 
istitaito  an  pronipote,  la  validity  di  questa  istitaziono  dipendeva  solo 
dal  fatto  che  il  postnmo  fosse  nato  oome  heres  suiu^  nulla  importando 
se  Teredo  a  lui  preoedente  avesse  oessato  di  essere  suus  per  eman- 
cipazione o  in  altro  modo,  perocch^  non  esseiido  neoessario  cheesso 
fosse  istituito  o  diseredato,  I'istituzione  del  postumo  non  era  impedita 
da  alcun  motive  che  fosse  coUegato  propriamente  colla  necessity  di 
tenere  in  considerazione  I'erede  preoedente. 

Ma  sebbene  la  oosa  sia  cosl  spiegata  in  modo  abbastanza  soddis- 
facente,  mi  sembra  non  sia  da  rigettare  assolutamente  Pidea  del 
Fabbo  secondo  la  quale  la  distinzione  fra  i  due  casi  si  spiegherebbe 
coU'influenza  diversa  che  remancipazione  di  un  figlio  o  qaella  di  an 
nipote  aveva  sul  testamento  dell'emancipante  ^^),  non  ostante  ie  cen- 


34)  Cosi  11  CoNNANO,  Comm.  iuris  dvUis,  id  fine.  —  Cuiacio,  ad  h.  1.  — 
—  Vallio  nel  Theiaunis  di  OTTO^fE,  I,  pag.  406.  —  Chiesi,  loc.  cit.,  pa- 
gina  255  n.  8.  —  Ramos  del  Manzano,  loc.  cit,  pag.  254  ^  XXX.  —  Strtkio 
loc  cit.,  pag.  165.  —  Conradi,  Sentcntia  Scaevolae  super  caiUioM  AquUii, 
pag.  23. 

3^)  Cosi  per  esempio  il  Scerin,  loc.  cit.,  pag.  60,  sappone  che  al  tempo 
della  formazione  del  testamcDto,  anche  il  figlio  del  testatore  vivesse  e  fosse  aotto 
la  potest^  del  padre.  Ma  in  tal  case  il  nipote  av^rebbe  dovato  essere  istitaito 
come  postamo  sopravveniente,  ond'^  ben  meritaco  il  rimprovero  del  Conradi 
(pag.  18):  <  Talis  est  sententia  Saerini,  at  pigeat  earn  referre  et  poeniteat 
earn  refellere  9. 

^6)  L.  37  pr.  Dig.  de  her,  tiw(.,  28,  5:  <  Cam  in  testamento  ita  scribitur:  — 
81  filias  meus  me  vivo  morietar,  nepos  ex  eo  post  mortem  meam  natos 
heres  esto,  —  dao  gradus  heredam  sunt,  nallo  enim  casu  uterqae  ad  here- 
ditatem  admittitar  d. 

3")  Fabko,  Coniecturae,  lib.  IX  c.  7  in  f.,  lib.  X  c  14  in  f.  c  XV. 
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sare  varie  ohe  a  quest'idea  si  sono  fatte  ^^).  Tattavia  h  meglio  riser- 
yvee  qaanto  si  pub  dire  su  questo  punto  alia  spiegazione  del  testo 
finale. 

2.^  SoEVOLii  rioollega  alia  diohiarazione  finale  del  paragrafo 
precedente  (ad  Hmilitudinem  mortis  ceteri  casus  admittendi)  il  seguente 
•caso:  Alonno,  avendo  un  figlio  prigioniero  di  gnerra,  fa  testamento 
seoondo  la  formala  aquiliana,  11  figlio  muore  prigioniero,  ma  dopo 
la  morte  del  testatore,  I'altra  condizione  della  formula  si  avvera, 
cio^  il  uipote  nasoe  dopo  la  morte  dell'avo.  Noi  abbiamo  gi^  visto 
che  in  nn  tal  oaso  nalla  importava  se  il  figlio  uon  pid  tomato  dalla 
prigionia  fosse  morto  prima  o  dopo  del  padre,  oonsiderandosi  qnesto 
dal  panto  di  vista  giuridioo  sopravvivente  ogni  qual  volta  la  pri- 
gionia sia  oomindata  prima  della  morte  di  Ini,  ma  che  il  nipote  si 
<x>nsiderava  come  nn  postnmo  saooessivo  per  la  ragione  che  dinnanzi 
a  Ini  stava  sempre  il  padre  fin  ohe  era  possibile  che  tornasse.  La 
formula  aquiliana  presa  alia  lettera  non  si  adattava  a1  oaso,  perch^ 
essa  presupponeva  che  Terede  precedente  avesse  cessato  di  essere 
SUU8  per  morte,  ma  neppure  si  adattava  la  legge  Yelleia,  non  nel 
primo  capitolo  peroh^  il  nipote  non  era  nato  suus  heres^^  non  nel 
seoondo  perch^  nella  stessa  istituzioue  non  si  era  avuto  alcnn  ri  • 
guardo  ai  casi  di  rottura  da  essa  legge  considerati.  Scevola  tuttavia 
ritiene  valida  Pistitazione  quando  il  figlio  muoia  prigioniero,  e  ci5 
oontro  lo  spirito  della  legge  Yelleia  che  parte  dal  concetto  che  un 
testamento  non  debba  di  venire  invalido  pel  solo  tatto  che  la  sticoessio 
in  loeum  sui  heredia  avvenga  diversamente  da  come  b  prevista  nella 
formula  aquiliana. 

€  §  6.  Quid,  si  qui  filium  apud  hostes  habeat  testaretur?  Quare  non 
induxere^^)  ut,  si  ante  quam  filius  ab  liostibus  rediret,  quamvis  post 
mortem  patris  decederet,  tunc  delude  nepos  vel  etiam  adhuc  illis 
vivis,  post  mortem  scilicet  avi  *^)  nasceretur,  non  rumperet  ?  Nam  hie 


3d)  Principale  fra  gli  avvorsari  ^  il  Conuadi^  Diss.  cit.  pag.  18  8eg. 

31^)  L.  1  $  4  Dig.  de  stUs  el  legU,,  38,  16:  <i  Quod  si  filius  apud  hostes  sit, 
qoamdiu  vixit  nepos  non  sacceditB.  L.  9  $  2  D.  b.  t. 

^^}  Cosl  legge  la  FioreDtina.  L'Aloandrioa  e  la  maggior  parte  degli  editori 
e  i  tre  Codici  di  Lipsia  leggODo  invece  induxit, 

^1)  L'AlcMiDdrina  ha  qui  invece  di  avi. 
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oa8U8  ad  legem  Velleiam  Don  pertiaet  Melius  igitor  est  at  in  eios 
modi  utilitatem  praesertim  post  legem  Velleiam,  quae  et  mnltos  casas 
rampendi  abstnlit,  interpretatio  admittatar,  at  institaens  nepotem  qui 
sibi  post  mortem  saam  nasceretur,  recte  institaisse  videatar,  quibos- 
camqae  easibas  nepos  post  mortem  natus  saus  esset  ramperetqae 
praeteritas,  atqae  etiam  si  **)  generaliter,  quidquid  sibi  liberoram 
natam  erit  post  mortem,  aut,  qoioamqae  natas  faerit  sit  institatas, 
si  saas  nasceretar  >. 

La  lezione  ftorehtina  qiuire  non  induxere  h  preferita  dai  pih  alia 
lezione  induxit,  per  la  ragioiie  ohe  qai  si  parla  delTestensioQe  della 
formala  aquiliana,  noa  delFautore  di  essa.  Questo  e  vero,  ma  non  si 
parla  neppare  degl'interpreti,  oiide  Vinduxere  manca  di  soggetto.  La 
domanda  fatta  da  Sobvola.  saonerebbe  d'aitronde  cosi:  c  perohd  non 
si  h  introdotto  questo  diritto,  [)osto  clie  il  caso  non  si  risolve  se- 
condo  la  legge  Yelleiat  »  e  qaesta  sarebbe  aua  domanda  per  lo  meno 
strana.  lo  pertanto  proporrei  di  leggere  inducere  inveoe  di  induxere^ 
ci6  che  darebbe  un  nesso  molto  logioo  al  discorso. 

Anche  le  parole  vivis  illig  hanno  trovato  sempre  oppositori.  II 
GovEiiNO  ritiene  tutto  il  periodo  incidentale  vel  etiam  odhueillisrivispeT 
an  glossema  di  an  iuterprete  pooo  aouto  ^^).  Nella  Olossa  di  Aggubsio 
si  trova  fra  le  altre  Popinione  che  possa  qui  per  svista  essere  stato 
sostitaito  11  plarale  al  singolare  ^^) :  altri.vogliono  leggere  tito  rti^o^^). 
Acoettando  la  lezione  comnne  e  intendendo  le  parole  nel  loro  senso 
pioprio,  h  da  aromettere  che  Sceyola  abbia  qai  avuto  presente  an 
oaso  nel  qnale  il  testatore  aveva  istituito  un  pronipote  non  ancor 
nato,  venuto  poi  alia  lace  dopo  la  morte  del  testatore  yiventi  anoora 
per6  il  proprio  padre  e  il  proprio  avo  ^).    E   qaesta  interpretazione 


42)  Codex  LipsieDsis  \:  et  si  generaJtUer;  Cod.  Lips.  C:  aiqM  9%  gemeraUier , 
edizione  Venesia  Rabeor.  1477 :  atque  etiam  genertUiter, 

43)  GovEANO  ad  h.  1.  ^  29,  confr.  nota  45. 

44)  A  queata  opiuione  accedono  Bartolo,  Aloiato  ad  h.  1.,  pag.  618  n.  2 
e  CuiACio. 

43)  Cosi  il  GoYBANO,  rep.  prael.,  Opera,  pag.  329  n.  1.;  il  Vallio  ad  h.  1. 
nel  Thes,  di  OttonB;  1,  408  e  il  Fkangke,  DiriUo  degli  eredi  neee9$wn,  pa- 
gina  28. 

46)  II  Mbrenda,  Coniroversiae   iuris    ctvUis,  lib.  XV,  c.  3  i  8  e  il  Maiamuo 
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pub  benissimo  difendersi.  II  Fbanoke,  a  dlr  vero,  crede  ohe  in  tal 
oaao  si  dovrebbe  subito  dopo  leggere  qui  invece  di  avi^'')^  rife- 
lendo  il  pronome  qui  al  pronipote,  ma  ci5  crede  anohe  impossibile 
pereh^  Scevola  parla  espressamente  del  caso  che  il  figlio  prigio- 
niero  muoia  dopo  il  testatore  e  anoora  dopo  muoia  il  nlpote,  nel 
qual  caso  sarebbe  il  nipote  e  non  il  pronipote  divenuto  suus  here» 
del  testatore;  senza  oontare,  egli  segae,  clie  il  teste  non  parla  mai 
di  nn  nipote  come  erode  necessario  istitoito  *^). 

A  qaeste  osservazioni  del  Fbanoke  si  pnb  perb  rispondere  innanzi 
tntto  ohe  nel  paragrafo  precedente  si  parlava  della  mancanza  del 
disoendente  prossimo  in  seguito  a  oapitia  deminutio  cosi  pel  caso  che 
ristituito  fosse  un  nipote  come  per  quelle  che  fosse  an  pronipote;  i 
due  casi  infatti  sono  giuridicamente  identici.  Dopo  ci5  Sobtola  viene 
ad  un  caso  analogo,  perdita  della  libertii,  dove  la  diffloolt^  nasce 
solo  dalla  circostanza  che  Pinfluenza  finale  di  questa  capitis  demi- 
nutio sui  rapporto  giuridico  resta  in  sospeso  fin  tanto  ohe  b  possi- 
bile  11  ritorno  del  prigioniero.  !Nel  resto  perb  tutto  qui  b  uguale  al 
caso  precedente,  nulla  importa  dob  se  il  postumo  istituito  sia  an 
nipote  o  an  pronipote  e,  se  si  ammetta  che  il  discendente  prossimo 
sia  da  considerarsi  morto  fin  dal  memento  in  cui  b  fatto  prigioniero, 
nulla  importa  anche  se  il  postumo  sia  o  no  uato  dopo  la  morte  di 
esso.  SOEVOLA  perb  per  non  ripetere  anche  una  volta  le  stesse  cose 
rimanda  alia  trattazione  precedente,  cib  che  era  pienamente  ammis- 
sibile   data   la  immediata  congiunzione   delle   due   trattazioni;   ma 


ad  XXX  tumc.  fragmeiUoy  II,  pag.  94,  credono  che  la  lezione  comune  si 
possa  difendere  anche  senza  ammettere  un  tal  concetto.  Scevola  secondo 
loro  si  domanda  sempLicemente:  perch^  non  dovrebbe  valere  I'istitusione 
indifferentemente  se  il  nipote  sia  nato,  vivente  il  proprio  padre,  o  dopo  la 
morte  delPavo,  o  dopo  la  morte  di  ambedue  o  viventi  ambedaef  (ben 
inteao,  parch^  il  figlio  non  torni  e  il  nipote  sopravviva  al  padre).  II  Me- 
RBNDA  per  cib  propone  di  mettere  fra  parentesi  le  parole  vel  etiam  adhue  illis 
vivis.  Eppnre  per  trovare  questo  senao  bisogna  ammettere  che  il  testo  si 
sia  allontanato  dalla  chiarezza  e  dalla  precisione  delle  espressioni  troppo  pid 
che  accogliendo  la  spiegazione  tentata  da  noi  nel  testo. 

^7)  Infatti  questa  lezione  b  difeea  anche  da  interpret!  di  valore  come  Al- 
ciATO^  loc.  cit,  pag.  621,  n.  10.  —  Donbllo,  loc.  cit.  -»  Charondab,  ad  h. 
leg.,  nel  Thesaurus  di  Ottonb,  I,  725. 

^)  Francke,  loc.  oit.,  pag.  27  seg. 
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•aello  svolgimento  del  motivi  e  della  deoisione  egli  tiene  presente  il 
oaso  nella  sua  forma  piti  Bemplioe,  di  manieia  ohe  fa  sempre  parola 
floltanto  del  testatore,  del  figlio  prigioniero  e  del  nipote  istitaito 
oome  postamo  Noa  h  tattavia  troppo  ardito  ammettere  che  dopo  vel 
etiam  sia  oaduta  la  parola  pronepoa.  Nei  testi  oscari  di  per  s^  non  h 
frequente  trovare  anohe  delle  Gorrozioni  e  del  resto  il  testo  non  h 
mai  troppo  limpido,  neppar  leggendo  vel  etiam  pronepos  adhuc  ilUs 
"civis,  percU^  pooo  prima  si  parlava  di  un  disoendente  suocessivo. 
SOBVOLA.  stesso  sentiva  ci6  e  cereb  di  evitare  Pequiv^oco  per  cui  il 
vivis  Hits  avrebbe  potato  riferirsi  anohe  al  testatore  coll'aggiunta 
post  mortem  aeilicet  avi,  la  quale  pure  non  avrebbe  migliorato  nulla 
se  non  si  aggiungeva  anche  vel  proavi  ^^).  E  forse  il  giurecousulto 
sorisse  appunto  oosl  e  deve  attribuirsi  soltauto  a  colpa  dei  oompila- 
tori  se  nel  testo  manoano  le  espressioni  ohe  servono  a  porre  in  giusta 
luoe  Popinione  di  Sgbvola..  Bastava  perb  in  ogni  oaso  che  non  sor- 
gesse  dubbio  alcuno  sul  punto  che  pel  pronipote  postumo  valesse  lo 
«tesso  diritto,  quando  fosse  nato  in  nn  tempo  in  cui  il  padre  e  Tavo 
suo  vivevano  prigionieri,  come  pel  nipote  nato  quando  era  prigio- 
niero il  padre. 

Tornando  anoora  una  volta  al  contenuto  prinoipale  del  testo. 
SOEVOLA  argomenta  oosi:  Se  il  padre  di  un  figlio  prigioniero  di 
guerra  istituisce  il  suo  nipote  non  aneor  nato  col  la  formula  Aquiliaufi 
e  il  figlio  muore  prigioniero,  non  si  potrebbe  forse  difendere  la  va- 
lidity del  testameuto  anche  quando  il  figlio  muoia  veramente  dopo 
il  testatore  e  il  nipote  sia  nato  gi^  vivente  il  proprio  padre  prigio- 
nierot  La  legge  Yelleia  non  puo  applicarsi  a  questo  caso;  ma  ad 
esso  si  adatta  una  inter  pre  tazione  estensiva  inspirata  a  ragioni  di 
equity  e  d^analogia  ^^^'^  e  in  particolai-e  alio  scopo  della  legge  Yelleia 
stessa,  per  la  quale  interpretazione,  sotto  quelle  condizioni  per  le 
quali  anche  il  postumo  nato  dopo  la  morte  del  testatore  aoquistava 
i  diritti  di    heres   suus^  e  valida  sarebbe  pertanto  la  sua    istituzione 


49)  II  CoNNANO.  Oomm,  iuris  civiliSf  X  c.  4  n.  6  e  il  Tokelli  ad  h.  1.  in 
Ottonb,  Thes.f  IV,  1616  ritengono  che  Scbvola  alladesse  qui  al  proavus  e 
credono  che  la  parola  avti8  possa  indicare  appunto  anche  qaesto. 

^)  Vedi  sal  sigQificato  di  utilitas  BuiseoNio,  De  vetbonim  significaiiotie,  h. 
V.  M  in  f.,  $  5,  6. 
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e  prodattiva  di  una  ruptio  testamenti  la  sua  preterizione,  deve  I'isti- 
tuzione  valere  come  se  fosse  fatta  con  una  formula  genera lissima^ 
per  esempio  c  chi  nascer^  oome  mio  discendente  dopo  la  mia  morte  d 
o  piti  ^eneralmente  aiicora  c  ohi  mi  uascer^  suns  heres  dopo  la  mia 
morte,  eia  mio  erode  >  ^'). 

3.^  Nel  §  7  il  giureconsulto  fa  il  seguente  oaso: 

€  Si  eius  qui  filium  habebat  et  nepotem  ex  eo  instituat  nurus 
praeguans  ab  hostibus  oapta  sit  ibique  vivo  ^^)  parlat,  mox  ille  ^^)  post 
mortem  patris  atque  avi  redeat,  utrum  hie  casus  ad  legem  Velleiam. 
respiciat  an  ad  ius  antiquum  aptandus  sit,  possitque  vel  ex  iare 
antique  vel  ex  lege  Yelleia  iustitutus  non  rumperef  Quod  quaeren- 
dum  est  ^)  si  iam  mortuo  Alio  pronepotem  ^^')  instituat  redeatque 
mortuo  eo  ^).  Sed  cum  testamentum  ab  eo  non  rumpatur  nihil  refert 
utrum  ex  iure  antique  an  ex  lege  Yelleia  exoludatun. 

A  rigore  Tistituzione  di  un  nipote  nato  nella  prigionia  poteva  va- 
lere soltanto  se  egli  era  nato  dopo  la  morte  del  testatore  e  del  pro- 
prio  padre.  Perocch^  giovando  a  lui  il  postlimiiiio  come  se  fosse  nato 
in  patria  ^^}  bisoguava  guardare  al  tempo  della  sua   nasoita  e  non 


^1)  Colle  lezioni  dei  Codici  Lipsiensi  A  (at  9t)  e  C  {alque  si)  la  frase  finale^ 
si  preeenta  meglio  connessa  che  non  comiuciando  con  atqus  eliam  si  an 
naov«  periodo  che  dovrebbe  poi  esser  sempre  completato  con  un'aggiunta  in 
fondo,  per  esempio  con  valet  institutio.  Molto  probabilmente  Soevola  vuol  dire 
che  I'istituzione  colla  formula  Aquiliana  ^  valida  nel  modo  stesso  che  se  il 
testatore  si  fosse  servito  di  formnle  geuerali  il  cui  uso  gih  Pomponio  di- 
chiara  ammissibile  Delia  L.  10  Dig.  h.  t.  Questo  senso  del  restonon  ^  incon- 
ciliabile  neppare  colla  lezione  coniune. 

^2)  Codex  Lipsiensis  A,  ibiqite  eo  vivo.  Cod.  Lip.  B,  ibique  vivo  avo  et  eius 
JUio,  Confr.  Francke,  Nolherbenreohl  (Diritto  degli  eredi  Decessari),  pag.  29^ 
nota  18.  Cod.  Lips.  C,  ibique  jUioque  vivo  pariet ;  prima  di  JUioque  per6  ^  ag- 
ginnto  di  altra  niano  sopra  la  linea  avo. 

^3)  Codex  Lipsiensis  C,  mox  iUe  nepos.  Molti  editori  pure  hanno  qnesta 
agginnta. 

M)  Codex  Lipsiensis  A,  idem  qiiaerendum  est,  Cosl  anche  Venetiis  Rabeo- 
rum  1477,  Tortis,  Lugdnni,  Sylb,  Porta  e  SeDnetin,  Venetiis  Junt. 

^B)  Cod.  Lips.  A,  heredum  pronepotem. 

^)  Nella  Fiorentina  manca  eo.  Codices  Lipaienses  A  e  C :  redeatque  mortuo 
eo  pronepos  ab  posUbus.  Lngdani,  Porta,  Sennetin  e  Venetiis  Jant.,  redeatque 
eo  mortuo. 

^7)  $  5  I.  quibiis  modis  ius  pot.  solv.,  1,   12.    £   da   rigettare   assolutamente 
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al  tempo  del  sao  ritorno  in  patria.  Sembra  veramente  oUe  8u  cib 
aia  Btato  diaoasso;  e  che  vi  fosaero  giareoousnlti,  i  qaali  aflfermarono 
<Ake  ad  un  tal  postamo  spettassero  i  diritti  di  cittadinanza  e  di  ia< 
iniglia  romana  solo  dal  momeato  in  cui  era  entrato  in  patria.  Tatr 
tavia  si  pub  difendere  secondo  la  legge  Velleia  la  validity  delFisti- 
tuzione  tanto  pel  caso  che  il  nipote  fosse  nato  dopo  quanto  per 
quelle  che  fosse  nato  prima  della  morte  del  proprio  padre,  peroh^ 
iiel  prime  oaso  si  applioava  la  disposizione  del  1.°  capitolo  della 
legge,  nel  secondo  era  lecito  richiamarsi  almeno  all'antorit^  di  610- 
LIANG  che  applicava  le  disposizioni  del  secondo  capitolo  salla  sac- 
cessione  ai  gi^  viventi  anche  al  caso  che  il  discendente  piii  lontano  fosse 
nato  soltanto  dopo  fatto  il  testamento.  Qaalanque  delle  due  opinioni 
aopra  espresse  si  accettasse,  Pistitnzione  doveva  diohiararsi  valida  in 
ogni  caso;  ed  h  per  ci6  che  Sobvola  ritiene  snperflao  trattare  pii^  a. 
fondo  la  qaestione  se  la  ruptio  iesiamenti  manoasse  in  qnesto  oaso  se- 
condo il  diritto  antico,  per  la  formula  Aquiliana,  o  secondo  la  legge 
Velleia  ^j,  peroh^  in  ambo  i  casi  Fistitazione  era  yalida  ^^).  SUntende 


^ropinione  del  Qovbano,  animadoersiones,  I,  ad  h.  1.  il  quale  intende  le  pa- 
it>le  sed  eum  testamentum  ab  eo  non  rumpatur  nel  senao  che  on  nipote  nato  in 
prigionia  e  tomato  in  patria  aoltanto  dopo  la  morte  dell'aTO  non  rompa  il 
teetamento  di  qaeato  perch^  al  momento  della  naacita  egli  era  achiavo  e  al 
-suo  arrivo  in  patria  poi  il  teatatore  non  era  pih  in  vita  ed  egli  qnindi  non 
fa  mai  aoggetto  alia  potest^  di  qaello.  Ci6  aarebbe  ammiaaibile  aoltanto  se  il 
figlio  fosse  anche  atato  oonoepito  nella  prigionia  e  il  padre  fosse  morto  ivi 
'<L.  2  Dig.  de  capUvis^  49,  1.%  L.  1  Cod.  de  poaUhn^  8,  50),  perch^aeil  padre 
fesae  tomato  in  patria,  anche  in  tal  caso  spetterebbe  a  lai  il  postUmimo  ( L.  6 
^  2  Dig.  de  inituto,  rapto,  irrito  facto  test,  28,  3).  Ma  qui  ^  fatto  eapreeaamente 
il  caso  che  la  concezione  sia  avvenuta  in  patria,  di  guisa  che  non  vi  pa6 
essere  il  rnininio  dabbio  che  per  il  nipote  nato  nel  paese  nemioo  vi  foeae  il 
posiUmiwio  con  la  forza  retroattiva  ad  esao  oollegata.  L.  26  Dig.  de  statu  horn., 
I,  5,  L.  15  ^  1  Dig.  ex  quibus  causis  mmores  in  inL  rest,,  4,  6,  Ij.  9  Dig.  de 
aapOviSj  49,  15.  Vedi  Fabro,  Ooniecturae,  IX,  c  11,  pag.  245.  —  Maiansio, 
loc  cit.,  pag.  96  $  34. 

»^)  Coal  esattamente  ^  gilk  spiegata  dalla  Gloasa  Teapresaione  uirum  ex  iure 
atUiquo  an  ex  lege  Velleia  exoladatur,  <  acilioet,  a  rnmpendo  >,  dove  il  Maiahmo 
nota  (loc.  cit.,  ^  XXXIII  in  f.)  c  nisi  malia  legere  institaatur  >,  cid  che  non 
-^  certamente  necessario. 

^0)  Conoordano  Connano,  loc.  cit.  n.  8.  —  Gotkamo  nel  prioio  commen- 
tario  alia  L.  Gall  as,  $  30.  —  Donbllo,  loc.  cit.  —  Cuiacio  ad  h.  I.  —  Mb- 
^bnda,  lib.  XV  cap.  Ill,  ^  14. 
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poi  da  8^  ohe  si  suppone  sempre  che  il  testatore  abbia  sopray visanto 
al  proprio  flglio.  Aloani  vogliono  nella  frase  c  quaerendam  est,  si 
iam  mortai  ftlio  pronepotem  institaat »  ieggere  nepotem  in  Inogo  di 
pranepotem  *^).  Ma  se  il  testatore  avesse  istitaito  dopo  la  morte  del 
flglio  QD  nipote  non  anoor  nato,  il  caso  sarebbe  rientrato  senza  que* 
stione  nel  primo  capitolo  della»legge  Yelleia.  II  GuiAOio,  ooi  tale 
obiezione  non  h  sftiggita^  vuole  per  oio  Ieggere  pariat  in  Inogo  di 
fnstiiuat^^)^  in  maniera  ehe  il  dnbbio  si  riferisoa  al  caso  ohe  la  na- 
soita  del  flglio  avvenga  dopo  la  morte  del  padre.  Ma  ad  nna  alte- 
razione  del  testo  cosl  sforzata  h  senza  dnbbio  preferibile  Pinterpreta- 
zione  seoondo  la  qnale  Sobygla.  anche  qni  oome  nel  testo  immediata- 
mente  precedente  estenderebbe  le  sue  ricerche  al  caso  che  il  postumo 
Istitnito  fosse  un  pronipote.  Nulla  ha  a  che  fare  poi  con  questo 
oonoetto  la  qnestioue  se  qui  si  debba  Ieggere  idem  quuierendum  o  idem 
quaerep^um  eet^  perocch^  anche  accettando  Popinione  opposta  il  caso 
<x)nsiderato  nella  fine  del  testo  differisoe  sempre  in  qnalche  cosa  dal 
precedente.  L'nltima  lezione  merita  tuttavia  la  preferenza  per  ra- 
gioni  grammatioali  ^*).  Secondo  la  nostra  opinione  adunqne  Sobvola 
dice:  La  stessa  qnestione  pub  esser  &tta  nel  caso  che  il  flglio  del  te- 
statore sia  morto  prima  e  il  postumo  istituito  sia  un  pronipote  nato  in 
prigionia  venuto  poi  in  patria  dopo  la  morte  del  testatore.  Si  sot- 
tintende  che  il  padre  del  postumo,  il  nipote  del  testatore,  fosse  an- 
<x>ra  in  vita  al  tempo  della  confezione  del  testamento,  perch^  altri- 
menti  non  parrebbe  neppur  possibile  un  dnbbio  sui  prindpii  da  ap- 
plicarsi  alia  risoluzione  del  caso,  come  pure  si  sottintende  che  egli 
losse  morto  prima  del  testatore,  altrimenti  esdnderebbe  il  postnmo. 


<M)  GiA  fra  1  glosaatori  si  pronnnciano  io  qaesto  aenao  GioyanDi  Bassiano 
«  PiLLio  iGlosea  Accarsiana  ad  h.  1.  nota  A);  li  segaono  Cuiacio,  loe.  cit. 
—  MsRKNDA,  loc  cit.,  cap.  3  ^  13.  —  Frangkk,  Notherbenreoht  (Diritto  degli 
eredi  necesaari),  pag.  29. 

01)  Lo  segue  il  Potbibr,  Pand.  lust,  h»  t.  n.  LIl,  come  al  solito  sensa 
portare  alcana  prova;  egli  non  mostra  alcana  eaitanza  ad  acoogliere  la  le- 
cione  nepotem  pariat  in  laogo  di  pronepotem  ineiituat  Vedi  in  contrario  il 
Vallio  ad  b.  I.  ia  OTTOsra,  Thesaur^  I,  pag.  401  d.  1. 

^^)  Di  opinion  diyersa  ^  il  Vallio,  loc.  cit.,  alia  nota  61,  perch^  ritiene 
che  la  lezione  c  quod  qaaerendam  est »  sia  piii  elegante. 

GLiiCK.  Oomrn.  PandetU.  —  Lib.  XXVm.  —  Vol.  II.  62, 
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Le  parole  moriuo  eo  non  poasono  pel  aeoao  generale  del  testo  rife* 
rirsi  che  al  testatoie,  e  in  ci6  ooncordano  i  pijk  degU  interprets  ^). 

4.^  c  §  8.  Forsitan  addabitet  quis  an  istis  casibus  A  nepos  post 
testamentnm  nascatnr  vivo  patre  sao,  deinde  ex  eo  oondpiator,  isqae 
vivo  patre  ^)  deinde  avo  nascator,  an  non  potnerit  heres  institni, 
qoia  pater  ipsins  non  reote  institntos  esset.  Quod  minime  est  expa- 
veaoendum;  hie  enim  sans  heres  nascitur,  et  post  mortem  nasoitar  »> 

Forse  sn  nessnn  testo  si  sono  espresso  tante  opinioni  quanlo  sa 
questo:  enumerarle  tntte  sarebbe  una  iatica  infmttnosa.  Generalmente 
si  rioonosoe  oome  indubitato  che  qui  avesae  avnto  laogo  I'lstitozione 
d'on  postamo  mediante  la  formala  Aqoiliana  o  una  formula  eqni- 
pollente,  che  h  qnanto  dire  avesse  avnto  luogo  pel  caso  ohe  il  po- 
stamo fosse  nato  dopo  la  morte  del  testators.  Perch^  sebbeae  la 
legge  Velleia  non  venisse  in  ainto  nella  solusione  dei  oasi  dabbi  fin 
qui  enumerati  era  appnnto  la  ciroostanza  che  fosse  stato  istitnito  nn 
postumo  nasoitnro  dopo  la  morte  del  testatore  quella  che  iaoeva  na- 
soere  il  dnbbio.  Sgbvola  poi  nel  §  11  dopo  avere  al  §  10  esposte 
alcnne  osservazioni  generali  sol  postnmi  Aqoiliani,  viene  al  yeio 
contennto  della  legge  Velleia.  %  dnnqne  da  ammettere  che  il  pro- 
nipote  non  ancora  nato,  del  quale  si  parla  nel  testo,  fosse  stato 
veramente  istituito,  perch^  altrimenti  non  si  sarebbe  potuta  proporre 
a  riguardo  di  lui  la  questions  an  .  non  ^otuerit  heres  instiiuij  cosi 
come  h  sicura  la  ciroostanza  che  il   pronipote   nacque  solo  dopo  la 


^)  Vallio,  loc.  cit.,  pag.  409  n.  1.  —  Fabro,  loc.  oit  —  J.  Cohstamti- 
NABDSy  SubtUes  enodaUoMS,  lib.  I  cap.  XXX  in  fine,  nel  Thes,  di  Ottonb,  1^ 
358  seg.  —  Maiansio,  loo.  cit.,  pag.  95  seg.^  %  XXXIIL  —  CoNNAMOy  loc 
cit,  D.  1,  il  quale  del  resto  concorda  nell'interpretazioDe  qui  data,  e  a  ra> 
gione  anche  si  pronaDcia  contro  remeDdazione  propoeta  da  alcani  moriuis 
utrUque,  ma  ynol  riferire  le  parole  mortuo  eo  al  nipoce,  perch^  la  premoriensa 
del  testatore  naturalmente  si  sottintende  qaando  si  questiona  snlla  validitA 
di  una  istitusione  d'erede.  Ci6  ^  esatto,  ma  poich^  noD  e  fifttta  alcana  men- 
zione  espressa  del  nipote  non  si  pud  per  motivi  grammaticali  ammettere  che 
il  pronome  eo  si  riferisca  a  lui. 

^)  I  Cod.  Lipsienses  A,  B,  C  ban  no  isqiie  mortuo  patre ,  nel  oodice  A  per6 
mortuo  d  una  correzioDC  di  una  seconda  mano  e  il  oodice  B  ba  c  isqae  mor- 
tuo vivo  patre  9.  Cosi  pure  Venetiis,  Rabeor.;  Tortis-Lagdnni,  Sylb,  Porta, 
Senuetin;  Venetiis,  J  ant. 
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morte  del  testatore  e  dopo  che  uon  esisteva  piil  nessano  degli  eredi 
a  lai  pieoedenti.  Non  era  neppure  neoessario  di  uotare  cio  espressa- 
mente  perehfe  era  dimostratx)  gi^  dal  fatto  che  come  ragione  di  da- 
bitare  della  validitii  deiristitozione  si  addaoe  soltaoto  qaesta  quia 
pater  ipsius  nan  reete  institute  esset.  Tattavia  alia  fin  del  teste  si 
Aggiunge  qaasi  ad  ahundanHamy  €  hie  etiim  post  mortem  nasoitur  >, 
frase  che,  secondo  la  giasta  osaervazione  della  Glossi.^  ad  h.  v.,  deve 
intendersi  c  post  mortem  omnium  »,  perocchd  fin  che  alia  morte  del 
testatore  vi  fossero  anoora  disoeiidenti  prossimi  di  qaesto,  la  nullity 
deiristituzione  era  cosa  che  sUntendeva  da  s^.  Circa  al  pimto  poi  se 
il  pronipote  fosse  efifettivamente  iiato  dopo  la  morte  del  testatore 
o  solo  si  ooasiderasse  mito  dopo  in  virtti  di  qualche  finzioDC  giuri* 
dica,  non  h  anoora  il  memento  di  dare  una  risposta. 

Dati  questi  presupposti,  gl'interpreti  si  possono  distinguere  in  due 
oategorie,  qnelli  che  difendono  la  lezione  FiorentiDa  «  isque  vivo 
patre  deinde  avo  nascatnr  >  e  quelli  che  invece  di  vivo  patre  leggono 
^nortuo  patre.  Fra  gl'interpreti  della  prima  categoria  la  Glossa  ^^) 
orede  che  nel  case  presente  come  negli  immediatamamente  precedent! 
«ia  sempre  snpposto  che  il  pronipote  sia  nato  [>rlma;  ma  in  paese 
nemioo,  e  yenga  in  patria  soltanto  dopo  la  morte  di  tutti  et  sic 
<mm  rediit  videtur  n<Mci  ^).  Ma  ^  possibile  mai  che  il  giureconsulto, 
ohe  poeo  prima  aveva  attribuito  tanta  importanza  alia  questione  se 
il  postnmo  nato  in  paese  nemico  sia  o  no  da  considerare  giuridioa- 
mente  nato  soltanto  nel  momento  del  suo  arrive  in  patria,  abbia  poi 
indicato  qaesta  nascita  anteriore  o  ritorno  posteriore  coUa  semplice 
frase  .po«t  mortem  nasdturf  Alia  stessa  ratio  dvhitandi  del  resto  non 
bI  adatta  tale  risposta. 

Altri  riferiscono  vivo  patre  al  momento  della  concezione  e  deinde 
noBoatwr  al  solo  avo.  PcUer  uon  sarebbe  perb  qui  il  genitore  del  pro« 
nipote,  ma  qnegli  del  quale  si  era  parlato  poco  prima,  il  padre  del 
nipote,  cio^,  figlio  del  testatore,  quiudi  avus  sarebbe  il  testatore 
stesso.  Bssi  pertanto  cosl  intendono  la  questione:  quando   il   nipote 


^)  Glosba,  ad  h.  1. 

^  Anobe  Bartolo  ad  h.  1.   acoetta    qaesta   spiegazione,   sapposto  che  si 
debha  leggere  vioo  patre;  egli  per6  preferisce  la  lezione  mortuo  patre. 
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nasca  vivente  il  proprio  padre,  si  ammogli)  abbia  an  figlio,  il  qnale 
sia  stato  oonoepito  prima  della  morte  del  proprio  avo  e  nasoa  dopo 
la  morte  del  testatore  avo  del  proprio  padre  ooUa  quality  di  here9 
guu8  di  lui,  pa5  un  tal  figlio  essere  validamente  istitaito  oppare  deye 
il  testamento  oonsiderarsi  rotto  per  la  preterizione  del  padre  di  lui^ 
nipote  del  testatore  Y  Cos)  in  ten  done  11  testo  Lelio  Toeelli  ")  e 
Gregorio  Maiansio  ^^),  E  oertamente  non  puo  disoonosoersi  ohe  qaeeta 
interpretazione  sia  acuta  n^  che  in  essa  si  abbia  abbastanza  rigaardo 
alia  ratio  dubitandi  addotta  da  Sobyola.  II  dnbbio  era  se  il  testa- 
mento valesse  non  ostante  che  il  padre  del  pronipote  potesae  foise 
considerarsi  preterite.  S'immagini  per  esempio  ohe  il  testatore  avesse 
detto:  €  Filios  heres  esto;  si  filios  mens  vivo  me  morietor,  tanc  qni- 
cumque  mihi  post  mortem  meam  natus  faerit,  si  sans  nasoetar,  heres 
esto  j».  Nasce  in  segnito  un  nipote,  vivente  ancora  il  testatore  e  il  ftglio 
di  lui:  questo  non  ^  certamente  il  caso  pel  quale  Pistitozione  era 
stata  fatta ;  il  nipote  istituito  come  sutis  h  uato  come  postnmo  alieno 
e  quindi  h  da  considerarsi  preterite.  II  dubbio  h  fondato  anche 
quando  il  figlio  sia  morto  prima  del  nipote  e  questi  sia  divenuto 
cos)  heres  8UU8;  diversamente  andrebbero  invece  le  cose  se  il  nipote 
morisse  vivo  ancora  il  proprio  padre  e  quindi  egli  non  venisse  mai 
ad  acquistare  il  diritto  di  essere  tenuto  in  considerazione  nel  testa- 
mento ^%  In  ogni  caso  occorre  sempre  che  il  pronipote  sia  stato  gi^ 
oonoepito  durante  la  vita  del  proprio  avo,  perch^  altrimenti  il  padre  di 
lui  sopravvivrebbe  uecessariamente  all'avo  e  sarebbeda  considerarsi 
preterite. 

Da  tutto  cib  per5  non  segue  che  il  figlio  non  fosse  morto 
prima  del  nipute,  ond'^  che  in  questa  interpretazione  non  solo  bi- 
sogna  intendere  le  parole  pater  e  avus  in  un  rapporto  che  non  ^  il 
lore  ordinario,  ma  bisogna  anche  ammettere  che  il  nipote  fosse  morto 
prima  del  proprio  padre.  Percib  mi  sembra  che  questa  interpretazione^ 
beoch^  in  s^  assai  armonica,  sia  da  rigettare. 


67)  Ad  h.  1.  in  Ottone,  Thes.,  IV,  1617. 

68)  Ad  XXX  iurif^c,  II,  pag.  96   ^  XXXV.    Confr.    anche    Finestrbs,  loe. 
eit.,  cap.  V,  ^  5  nelle  Praelectiones  Oervariefises,  pag.  209. 

69)  Vedi  Bopra  la  spiegazione  del  $  13. 
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Altri  difensori  di  qaesta  lezione,  in  luogo  di  isque  vivo  patre  deinde 
woo  naseatur,  leggonb  deoedat  '^^) ;  ma  qaesta  variante  non  solo  non 
ha  fondamento  iu  aloan  manoscritto,  ma  ha  oontro  di  s^  tutti  gli 
argomenti  possibili,  dovendosi  per  efifetto  di  essa  riferire  Visque  Don 
gi^  al  soggetto  nominato  immediatamente  prima,  il  pronipote  oonce- 
pito,  bensl  al  padre  di  lai  e  dovendosi  dare  a  deinde  il  significato  di 
0tqn6j  dae  oose  inammissibili  ambedae. 

Se  inveoe  si  legge  c  mortuo  patre,  deinde  avo  nascatur  ^  tntto  si 
spiega  in  modo  faoilissimo,  e  poich^  qaesta  lezione  si  trova  anohe  in 
qnalohe  manoscritto  e  nella  maggior  parte  delle  edizioni  antiohe,  io 
non  esito  a  darle  la  preferenza,  segaendo  in  ci5  qnasi  tatti  gl'inter- 
preti  ''^).  L'istitazione  pnb  sappor^  fatta  qai  nel  modo  ohe  sopra  era 
stato  detto :  dato  ora  che  maoia  prima  il  nipote  lasdando  la  moglie 
inointa  e  poi  il  figlio  del  testatore,  l'istitazione  del  pronipote  nato 
dopo  la  morte  del  testatore  ^  pienamente  valida,  perch^  il  sao  avo 
6  stato  istitaito  validamente  ed  egli  stesso  h  nato,  oome  la  formnla 
delPistitazione  snpponeva,  heres  suus  dopo  la  morte  del  testatore.  A 
qnesto  oonoetto  si  rioollegano  o  oome  spiegazione  o  come  oonsegnenza 
le  segnenti  parole  di  Sgevola. 

c  §  9.  Ergo  et  si  ''*)  pronepos  admittitar,  qai  natas  erit  ex  nepote, 
X)OStea  vivo  filio '')  atqae  si  ex  eo  natas  esset  adoptatur :» '^*). 

Gosl  il  manosoritto  florentino:  le  variauti  degli  altri  Oodioi  sono 
del  resto  insignificanti.  I  oritici  e  gli  interpret!  hanno  avuto  qai 
oooasione  assai  propizia  di  mostrare  tatto  il  loro  aoume  ed  h  difficile 


70)  Wbbtphal,  Teoria  dei  testamenti  aeeando  il  diritto  romano,  (502pag.  371. 

71)  Yedi  per   esempio  Connano,  Oomm.  turn  eimUa,  lib.   X  c.  4  n.  8.  — 

—  DoNELLO,  Opera  post.,  pag.  149  seg.  —  Langbbbck  in  Ottonb,  The8,y  IV 
pag.  73.  —  Vallio,  ibidem,  I,  pag.  410  seg.  —  Mbrbnda,  Oontroversiae  tt*n>, 
lib.  XV,  o.  3,  ^  15.  —    B.  Chibsi,  TnUrpretationes,  lib.  I  a  49  ad  h.  1.  n.  4. 

—  Pabro,  Conieeturae,  IX  c.  9.  —  Frangkb,  Kotherbenreehi  (Diritto  degli 
eredi  necessarii),  pag.  30.  --  Huniibr  nella  traduzione  tedesca  del  Cbrpus 
iuris, 

72)  L'Aloandro  ha  et  no,  lezione   che   per  testimonianza  dell'ALCiATO  ad 
h.  leg.,  pag.  613  nota  e,  si  trova  anche  in  qaalche  manoBcritto. 

73)  Cod.  Lipe.  B  ^postea  et  vivo  ». 

74)  Cos)  la  FiorentiDa.  L'Aloandro  legge  adopUUus,  e  oos)  pure  Lagdani, 
Porta^  Sennet;  Yenetiis  Jnnt. 
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trovarne  due  soli  ohe  siauo  fra  loro  perfettamente  d'aeoordo.  11 
GuiAOio'^^)  cos)  interpreta:  Se  ^  vero  che  il  testamento  non  si 
rompe  pel  fatto  ohe  il  uipote  sia  stato  istitaito  semplioemente  oome 
postumo  alieno,  do  non  avyiene  per5  qaando  il  nipote  non  sia  stato 
istitaito  afifatto,  vale  a  dire  sia  statx)  preterito  nello  stietto  senso 
della  parola,  come  se  per  esempio  il  testatore  avesse  detto:  m  fiUnu 
meu8  me  vivo  marietur.  tune  si  quis  miki  pranepas  Hve  quae  pronejfHs 
post  mortem  meam  in  decern  mensibus  proximis,  quibus  fiUus  meut  mo- 
reretur,  natus  natave  erit^  heredes  suwto.  Questo  ooooetto  sembra  molto 
vidDO  al  vero,  ma  esso  Don  si  adatta  alle  parole  del  testo,  e  qiuuido 
pure  si  leggesse  ool  OuiAOio  ergo  et  si  nepos  omittetur  anzi  che  ergo 
et  si  protiepos  (idmittitur  non  si  sarebbe  anoora  tolia  la  diffioolt^  che 
deriva  dalla  parola  finale  adoptatury  essendo  del  tutto  arbitrario  in- 
tendere  qaesta  espressione  in  senso  soltanto  fignrato  oome  equiva- 
ieute  di  assumitur,  qnasi  volesse  oon  cib  dirsi  ohe  qaando  il  pioni- 
pote  nasca  dopo  la  morte  di  tutti,  il  padre  di  loi  preterito  dod  ^ 
considerate  ed  egli  entra  o  h  assanto  nel  posto  del  proprio  avo 
qnasi  fosse  stato  generato  da  questo.  Ma  se  verameute  h  da  credere 
che  SOEVOLA  abbia  voluto  dire  che  il  pronipote  deve  esaere  consi- 
derato  quasi  figlio  del  proprio  avo,  occorrer^  bensi  una  qaalche  oor- 
ressioue  del  teste,  ma  non  una  cosi  radioale  come  quella  proposta 
dal  OuiAGio.  Baster^  leggere: 

c  Ergo  sic  pronepos  admittetur,  qui  natus  erit  ex   nepote,  postea 
vivo  filioy  atque  si  ex  eo  natus  esset  adoptatns  », 

ciod:  il  nipote  h  ammesso  alia  sucoessioue,  quando  il  figlio  sopra?- 
yivA  al  nipote,  come  se  egli  fosse  stato  adottato  dal  testatore  come 
figlio  del  figlio,  che  h  quanto  dire  in  luogo  del  nipote  ~^). 


75)  CuiACio  ad  h.  1.  Opera  priore,  I,  1100. 

76)  GrOVEANO,  Gomm.  prim,  ad  h.  I.  ^  31  in  f.,  ^  come  del  resto  la  maggior 
parte  degli  interpretii  d'accordo  nei  risaltati,  ma  crede  ohe  si  debbano  pos- 
porre  cos)  le  parole: 

c  Ergo  et  sic  pronepos  admittetar  ex  nepote,  qui  natas  erit  postea  vivo  filio, 
atqae  si  ex  eo  natas  esset  adoptatns ». 

Qabriele  Vallio,  loc.  cit,  pag.  411,  propone  di  oorr^gere  pMtea  in  poii 
sum,  ma  non  vedo  chiaro  come  questo  periodo  posaa  avere  an  tal  senso. 
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La  lezione  sic  ha  qaalohe  manosoritto  per  s^,  n^  si  pa5  certamente 
iiegare  che  le  parole  aegaenti  possano  ayere  un  tal  senso.  Tuttavia 
coa  tale  interpr^tazione  le  parole  qui  naius  erit  ex  negate  apparireb- 
bero  saperfiae,  e  le  altre  fostea  vivo  filio  eqaivoche. 

II  Babtolo  esprime  il  ooacetto  assai  strano  che  qui  si  parli  di 
on  proQipote  adottato  viveute  il  figlio,  il  quale  al  tempo  dell'ado- 
zione  si  trovava  anoora  ia  paese  nemioo  '^'^);  o  anche  ohe  qui  si  abbia 
in  mira  I'adozioae  di  ud  flglio  ueU'atero  materno:  ma  ambedae  le 
oongettare  sono  giuridioameQte  inammissibili  ^^). 

II  DoNELLO  riferisoe  il  oaso  alia  legge  Yelleia.  II  pronipote  h  nato 
viveote  il  figlio  e  succede  a  questo  oome  heres  suiis  pel  secondo  oa- 
pitoio  della  legge  Yelleia  qaasi  fosse  state  adottato  dal  testa- 
tore  come  figlio  di  qaesto  '^^),  Lo  stesso  dice  11  Maiansio,  il  quale 
perb  corregge  (idoptatus  in  cidaptatus.  Secondo  lui  come  Soeyola 
nel  §  7  si  domanda:  c  utrum  casas  ad  legem  Yelleiam  respioiat^  an 
ad  ins  antiquum  aptandm  sitf  »,  qui  parla  di  (idaptare  ad  legem  Vel- 
leiam,  che  h  quanto  dire  rioondurre  il  caso  sotto  la  legge  Yelleia  '^). 
Ma  in  tntta  questa  trattazione  sui  postumi  aqniliani  la  legge  Yelleia 
^  sempre  menzionata  espressamente  quando  si  applichi  in  qualohe 
riguardo  e  tanto  meno  h  da  ammettere  ohe  Soeyola  riport^uase  il 
oaso  presente  sotto  la  legge  Yelleia  senza  nominarla,  quando  si  pensi 
ohe  il  caso  dedso  nel  paragrafo  precedente  apparteneva  evidente- 
mente  alia  formula  aquiliana  e  il  mode  stesso  come  il  giureconsulto 
unisce  i  due  casi  dimostra  chiaramente  che  essi  erano  della  medesima 
specie  o  meglio  forse  11  secondo  non  era  che  una  conseguenza  del 
prime.  Astrazion  iatta  anche  da  cib,  del  resto,  questa  interpi^tazione 


77)  Questa  opinione  del  resto  k  gik  aocennata   anche   nella  Gloesa  di  Ac- 

CUKSIO. 

78)  Ci6  Gontraddice  al  principio  che  Padottato  doveva  avere  la  eMUu.  Oi6 
che  h  detto  nel  $  ult.  I.  de  adopL,  1,  11  suU'adozione  dello  schiavo,  non  h 
chiaro  ed  ^  anohe  dai  migliori  interpret!  (Giano  da  Costa,  Baohovio,  YiNKiOy 
Ottonk,  Sghbad£b)  inteso  nel  senso  che  lo  schiavo  per  tale  atto  aoqnisti 
«olo  la  liberty,  ma  non  i  diritti  di  figlio,  e  ci5  b  confer mato  anche  dalla 
Paiafrasi  di  Tbofilo  ad  h.  1.  Vedi  anche  Fabuo,  Gonieeturae^  IX,  c.  9. 

79)  Opera  post.,  pag.  152. 

^)  G.  Maiansio  ad  trigirUa  iurisoonsuUorum  fragmenia,  I  f,  pag.  97  $  XXX VI. 
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^  dft  respingere  perch^  essa  riohlede  che  si  flBMXsia  evidente  violenza 
Me  parole  e  ehe  si  Botdntenda  an  intero  i^eriodo. 

Piti  fjsivoroyole  aooogMenza  meriterebbe  Popinione  del  jPabbo,  seoondo 
il  quale  il  testo  oonterrebbe  soltanto  la  spiegazioDe  di  nn  dabbio  al  qoi^ 
areva  dato  origine  ladecisioDe  preoedente 'My  se  per6  nonsi  dovesse 
per  aooettare  tale  opinione  oanoellare  oome  an'aggiunta  arbilararia  la 
parola  adopUUui.  Rgli  oo^  formala  il  dabbio  propoeto  da  Sobyola: 
come  pa5  au  postumo  alieno  del  testatore  geaerare  an  heres  suu9  di 
qaesto?  e  il  giareoonsalto  toglie,  seoondo  lai,  il  dabbio  osservaado  che 
il  pronipote  saocede  come  se  (Fa^bo  legge  con  altri  He)  fosse  state  gene- 
rate dal  figlio  sopravvissato  al  nipote,  o,  dal  panto  di  vista  giaridico, 
che  il  padre  del  pronipote  si  considera  nou  esser  mai  esistito.  Ma 
la  congettnra  del  Fabbo  non  si  pab  ammettere  perch^  di  adodone 
non  si  parlava  n^  nel  preoedente  n^  nel  sassegaente  case,  onde  non 
k  credibile  che  qnella  parola  sia  nscita  dalla  penna  di  an  amanaense 
per  semplice  svista  ^-). 

II  LANaBBBOK  ^^)  accetta  la  spiegazione  del  Fabbo,  ma  non  crede 
necessaria  alcana  oorrezione  del  testo;  basta,  egli  dice,  cambiare  Tin- 
terpnnzione  ordinariamente  segnita^  e  punteggia  cosi: 

c  Brgo  et  sic  pronepos  admittetar,  qai  natns  eiit  ex  nepote  postea: 
yivo  filio,  atqne  si  ex  eo  natns  esset  adoptatns  >, 

e  tradaoe:  il  pronipote,  del  quale  qai  si  parla^  cio^  il  pronipote 
generate  in  segnito  dal  nipote  nato  dope  la  fazione  del  testamento, 
h  ammesso  all'eredit^  come  se  il  proprio  padre  (is  qui  ffivo  fiUo  ex 
eo  natus  est)  fosse  state  adottato  dal  testatore  come  nipote.  Ma  oome 
h  possibile  intendere  il  teste  in  qnesto  sense  f  Sobyola  aYrebbe  al- 
mono  doYuto  esprimersi  in  qnesta  forma :  aique  ei  natus  ex  flUo  esset 
adaptatus;  e  anche  cost  la  frase  sarebbe  stata  assai  contorta  e  non 
si  oapirebbe  d'altronde  che  mode  sarebbe  qnesto  di  saperare  il  dabbio 
col  paragonare  al  figlio  adottivo  il  nipote  nato  dope  il  testamento  e 
morto  prima  del  proprio  padre. 


^M  Fabro,  Oonieetarw,  IX.  c  9,  pag.  2i)6. 

^2)  Vedi  la  mia  Doetrina  pandectarum,  vol.  I«  ^  57  n.  2. 

«3)  Ottone,  Thesaurus,  I,  580. 
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U  dabbio,  cai  alladono  il  Fabbo  e  il  Langbbeok,  era  g\^  stato 
superato  a  sufficienza  dalle  ragioui  su  cui  Scevola  fondava  la  de- 
cisione  del  preoedeute  §  8.  £)  danque  da  ritenere  come  piti  probabile 
ohe  egli  nel  §  9  voglia  applieare  qaesta  decisioue  al  case  ohe  il  te- 
stators adotti  Qu  estraneo  ia  luogo  del  nipote  e  quest!  maoia  la- 
Bdando  la  moglie  inointa.  In  tal  caso  si  dovrebbe,  secondo  la  proposta 
del  Fbanckb  ^^),ieggere  iidopt<Uo  in  luogo  di  adoptatua:  e  con  questa 
semplioe  emendazione  sparirebbe  ogui  diffioolt^.  lo  poi  yorrei  auohe 
mutare  il  H  inizlale  iu  is  mediante  un  semplioe  soambio  di  lettere  e 
il  periodo  sarebbe  allora  ohiarissimo  senza  necessity  di  oommenti: 

€  Ergo  et  is  pronepos  admittetur,  qui  natus  erit  ex  nepote,  postea 
yivo  filio  atque  si  ex  eo  natus  esset  adoptato  ]>, 

old  che  si  traduce  molto  nataralmente:  £3  ammesso  alia  suocessione 
anohe  il  pronipote  nato  da  uu  nipote  che  dopo  il  testamento  fosse  stato 
adottato  oome  figlio  del  figlio  ^^). 

5.^  Dopo  avere  nei  paragrafi  sucoessivi  al  9  trattato  della  legge  Yel- 
leia  e  dei  oasi  appartenenti  al  primo  o  al  seoondo  capitolo,  Scevola  viene 
nel  §  15  a  considerare  il  caso  che  avrebbe  dovuto  essere  considerate 
gi^  sopra  (vedi  pag.  469  sg.)  perchb  neoessario  a  fondare  una  opinione 
esatta  sul  oontenuto  e  la  forma  di  questa  legge.  La  decisione  di  esso 
^  data  soltanto  qua  perch^  Tapplicazione  delle  regole  ordinarie  d'in- 
terpretazione  non  bastava  a  tal  uopo^  ma  occorreva  la  eombinazione 
del  contenato  dei  due  capitoli,  giusta  I'autorit^  di  Giuliano.  Ye- 
niamo  al  caso.  II  testatore  istituisce  un  figlio  e  un  nipote  non  anoora 


^)  Francke,  Noiherhenruht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  31.  QueBta 
proposta  h  aooolta  anche  dall'aatore  della  reoensione  dello  scritto  del  Fkamgke 
negli  Jahrbueher  der  geaammten  deuisehen  jurisUsehen  LUeraiur  (Annali  di 
tntta  la  letteratnra  giaridica  tedeaoa)  dello  Schungk,  vol.  19,  fiksc.  3.  pag.  231. 

^)  II  MsKBKDA,  0ontrov€r9iae,  lib.  XV  c.  3^  ^  16,  17,  propone  di  mettere 
fra  parenteei  le  parole  ei  9%  praiMpas  admiitetur  qui  nalus  erit  ex  nepote  e  rife- 
risoe  11  testo  al  oaso  cbe  il  figlio  del  teetatore  dopo  la  morte  di  qnesto  dia 
in  adoaione  il  pronipote,  cbe  ^  qnanto  dire  il  nipote  suo:  Scevola  direbbe 
per  tal  caso  che  il  pronipote  dato  in  adozione  si  considera  come  figlio  e  non 
come  nipote  del  proprio  avo,  per  la  ragione  che  egli  event nalmente  aoquista 
i  diritti  di  here8  guus  di  f rente  al  proavo  non  per  l-organo  del  proprio  padre^ 
ma  per  I'organo  dell'avo. 

OLaCK,  Oomm.  Fandette.  —  Lib.  XXVUI.  —  Vol.  II.  63. 
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nato  da  qaesto  figlio;  ii  nipote  nasoe  viveate  ii  proprio  padre^  qoesti 
muore  prima  del  testatore  in  guisa  che  ii  nipote  istitnito  diviene 
$uus  heres,  Se  ogli  fosse  stato  istitoito  come  tale,  I'istituzione  sarebbe 
stata  di  per  b^  validissima  e  nessuna  delle  norme  io  disoorso  si 
sarebbe  adattata  al  caso.  Non  la  formula  Aqoiliana  perch^  il  nipote 
non  era  nato  dope  la  morte  del  testatore,  non  il  prime  capitolo  della 
legge  Yelleia  peroh^  il  postamo  non  era  nato  9uu8,  non  il  secondo 
percb^  egli  non  esisteva  al  tempo  della  confesione  del  testamento. 
Ma  GiULiANO  oosl  argomentava:  D  prime  capitolo  della  legge  Yel- 
leia riguarda  sempre  i  postnmi  nati  dopo  il  testamento,  il  secondo 
qnelli  che  divengono  sui  per  suooessione  ad  altri  9vi  precedent!  e 
non  per  nascita:  se  dunque  noi  stiamo  a  questa  tendenza  principale 
della  legge  e  facoiamo  astrazione  dai  particolari  presapposti  di  ognano 
del  oapitoli,  si  giunge  per  una  combinazione  dei  due  al  risnltato  che 
Pistitnzione  del  nipote  sia  efftcace,  perch^  egli  rianisce  i  due  reqni- 
siti  di  essere  nato  dopo  il  testamento  e  di  avere  acquistato  i  diritti 
di  iuu8  mediante  snocessione  in  alius  loeum, 

€  Jnliano  tamen  videtur,  duobus  quasi  capitibns  legis  commixtis  ^) 
in  hoc  quoqae  indnoere  legem  ne  rampantur  testamenta  >  ^^). 

onde  SoEYOLA  nel  §  16  risponde  all'altra  questione: 

c  Quaeremns  tamen  com  recepta  est  Juliani ")  sententia,  an  si 
nascatar  nepos  vivo  patre  sao,  delude  emanoipetur  sponte  adire 
posait  hereditatemt  Quod  magis  probandum  est:  nam  emanoipatians 
SUU8  here9  fieri  nan  potuit  >. 

La  maggior  parte  degli  interpreti  ritiene  questa  dedaione  una  lo- 
gica  conseguenza  di  quanto  h  stato  detto  pooo  prima,   supponendo 


^)  Cod.  Lipsienses  B,  C,  coiidunatia, 

S7)  Sn  quoBta  parte  del  teste  vedi  anche  Govbano,  Omnm*  ad  Ii,  U,  $  35, 
6  Merenda,  Controvergiae,  XV,  c  6,  $  14. 

s^)  La  Fiorentina  ha  JaUanOy  lezione  ritenata  esatta  dal  Torblli  (in  Ot- 
TONB,  IV,  1624)  e  dal  MsRBNDAy  loc  cit,  $  15,  per  la  ragione  che,  em  di- 
coDo,  se  I'opinione  di  Giuliano  foeee  gi^  stata  acoolta  oomunemente  Sceyola 
non  aYrebbe  potato  addnrre  il  caso  come  difficile ,  per6  «  cam  recepta  sit 
.  Jtt/tant  eententia  B  aignifica  semplicemente  «  cam  probata  sit  placeatqae  haeo 
senteotia  Jnliano  j>. 
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che  il  nipote  emanoipato  acquisti  Tereditft  delPavo  non  ipso  iure 
<x>ine  heres  neeessariuSy  ma  mediante  Padizione  oome  qaalanqae  altaro 
erede  volontario.  Ma  Tattento  lettore  si  domaader^  faoilmente:  a 
<]aale  soopo,  in  tal  caso,  il  riohiamo  di  GiULiiiNO  espresso  nel  §  15? 
«  ohe  cosa  vuol  dire  il  ginreoonsalto  colle  parole  nam  emanoipatione 
4UU8  heres  fieri  non  potuit,  che  formano  evidentemente  la  base  della 
•deoisionef 

n  Lanobbeok  ^*)  si  propone  bens)  quest!  dubbii,  ma  egli  crede 
•che  non  si  tratti  qui  di  nn  nipote  emancipato,  peroh^  da  un  lato  la 
deoisione  di  Giuliano  si  riferisoe  soltanto  ad  nn  nipote  suus  istituito 
e  qnindi  da  essa  non  pub  argomentarsi  il  diritto  di  nn  discendente 
emancipato,  d'altro  lato  h  intuitive  che  nn  tale  discendente  non  pub 
rompere  un  testamento  e  che  h  per  cib  del  tutto  superflua  Tosserva- 
2ione  che  egli  abbia  oessato  di  essere  heres  suus  in  virttl  di  emanci- 
pavione.  Egli  pertanto  orede  che  nel  teste  manchi  una  parola  e  che 
debba  leggersi:  c  si  nascetur  nepos  vivo  patre  qui  deinde  emanci- 
XietuT  ».  GiOLiANO  dunqne  avrebbe  dichiarato  valida  Pistituzione  del 
nipote  postumo  quando  questo  fosse  nato  vivente  il  proprio  padre, 
morto  a  sua  volta  prima  del  testatore.  Lo  stesso  deve  dirsi  secondo 
il  Lanobbboe  se  il  figlio  del  testatore  cessi  di  essere  heres  suus 
non  per  morte,  ma  per  emancipazione:  mentre  h  dubbio  se  il  nipote 
quando  il  proprio  padre  rinunciasse  all 'credits  acquistasse  questa 
ipso  iure  oome  heres  neeessarius  o  mediante  Tadizione  come  un  erede 
estraneo. 

Quest  opinione  perb  dev'essere  respinta,  anohe  astraendo  dall'os- 
^ervare  che  i  presupposti  di  essa  sono  del  tutto  arbitrarii.  Per  Te- 
mancipazione  del  padre,  il  nipote  succedeva  come  suus  in  luogo 
di  questo  ^),  Posto  adunque  che  I'istitnzione  da  lui  fatta  per  questo 
easo  fosse  valida,  che  egli  restasse  suus  e  nessuno  gli  contrastasse  I'ere- 
dit^egli  non  avrebbe  potuto  acquistare  questa  altrimenti  che  in  tale 


^9)  Annoiadones,  cap.  XLII  in  Ottonb,  I,  pag.  582. 

90)  Gaio,  II,  \S3;  ^2  I.  de  exher.  liber.  2,  13,  J  2,  I.  dc  her.  qual.  $i  diff., 
%  19,  ^  2  I.  de  her,  quae  ab  int,  defer,  3,  1. 

« Nepos  neptisve  suoram  heredum  Damero  sant,  si  praecedoDS  persona 
deaierii  in  potestate  parentis  esse,  sive  morte  id  acciderit,  eive  alia  ratione, 
Tel  at  emancipatione>. 
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quality.  Ma  I'lstituzione  nou  era  nel  caso  in  disoorso  valida,  in  primo 
luogo  pel  motivo  sopra  enunciato  (pag.  446),  che  la  validity  dell'isti- 
tuzione  di  un  nipote  postamo  dipeade  dal  fatto  che  il  padre  di  lui 
sia  stato  istituito  come  erede  preoedente,  qaalitii  questa  che  non  perde 
per  remaDoipazione.  Ma  se  anche  questo  ostacolo  si  poteva  saperare 
colla  rinuncia  che  il  figlio  faeesse  dell'eredit^,  tattavia  remanoipa- 
zione  aveva  sempre  per  eftetto  secondo  il  diritto  civile  di  rompere  ii 
testamento  annullando  oosi  tatto  il  contenuto  di  questo,  compresa 
I'istituzione  del  postumo.  Gib  deve  qui  essere  provato. 

Gli  acceunati  effetti  delPemaDcipazioiie  erano  coUegati  strettamento 
colle  forme  che  si  osservavano  per  tale  atto.  II  flglio  doveva  esseie 
mancipato  tre  volte  e  tre  volte  manomesso,  solo  dopo  la  terza  ma- 
Domissione  diveaiva  libero;  dopo  le  prime  dae  tornava  nella  potest^ 
del  padre  naturale  ^^)  diveaiva  per  oib  suo  postamo  agaato  e  in  tal 
modo  rompeva  il  testamento  anche  so  fosse  stato  in  esso  istituito  o 
diseredato  ^^).  Yero  h  che  colla  manomissione  immediatamente  sac- 
cessiva  egli  oessava  di  essere  heres  8uus^  e  per  ci5  h  da  ammettere 
che  il  pretore  gli  avrebbe  accordato  la  honor  urn  possessio  secundum 
tabulaa  qualora  egli  fosse  istituito  nel  testamento  ^),  mentre  certamente 
non  avrebbe  potato  ottenere  invece  la  bonorum  possessio  db  intestaio  at 
fine  di  ottenere  cosi  I'ereditii  senza  oneri  ^^),  onde  il  testamento  ri- 
maneva  sostanzialmente  in  vigore.  Ma  cosl  non  andavano  sempre  le 
cose  e  d'altronde  la  ruptio  teatammti  poteva  sempre  avere  I'importante 
conseguenza  che  il  grado  sucoessivo  non  si  eonsiderasse  piil  istituito 
validamente.  Diversamente  andavano  le  cose  quando  erano  emand- 


»i)  Gaio,  I,  132,  134;  II,  141. 

02)  Gaio,  II,  141 :  <k  Filius  qui  ex  prima  secundave  mancipatione  mana- 
mittitur,  quia  revertitur  in  potestatem  patriam  rumpit  ante  &ctam  testa- 
mentum;  nee  prodest  si  in  eo  testamento  heres  institutus  vel  ezheredatus 
fnerit » . 

Ulpiano,  XXIII,  2:  Rumpitur  testamentum  .  .  .  agnatione  .  .  •  Agnasci- 
tur  suuB  heres  .  .  .  manumissione,  id  esti  si  filius  ex  prima  seonndave  man- 
cipatione manu missus  reversus  sit  in  patris  potestatem  » . 

»3)  Arg.  L.  12  pr.  Dig.  de  iniiisiOf  ruplo^  irrito  facto  test.,  28,  3,  L.  II  ^  1 
Dig.  de  hen,  pass.  sec.  tabiU€is,  37,  11. 

^)  Tit.  Dig.  8i  quis  omissa  causa  testamenti  db  intestato  possideat  heredUatem^ 
29,  4. 
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pati  flglie  o  nipoti,  pei  quali  bastava  una  sola  mancipazione  ^^) ;  east 
toroayano  bensi  regolarmente  nella  potest^  dell'emancipante  prima 
della  fine  dell'atto  essendo  il  cosidetto  pater  fidticiarius,  coU'inter- 
vento  del  quale  Tatto  si  oompieva,  obbligato  a  remancipare  il  figlio 
all'emancipaiite,  ma  qaesta  remanoipazioue,  ohe  pei  figli  avveniva 
solo  dopo  la  terza  mancipazione,  non  aveva  per  effetto  di  costitnire 
nuovamente  la  patria  potest^,  ma  costituiva  solo  11  diritto  del  padre 
di  manomettere  il  figlio  al  fine  di  aoquistare  i  diritti  di  patrono  ^% 
ond'^  ohe  in  tal  oaso  non  si  poteva  parlare  di  agnazione  di  figlio  e 
mancavano  tntti  gli  efTetti  di  questa. 

Qnesta  conseguenza,  che  oio&  solo  I'emancipazione  dei  figli  non 
anohe  quella  delle  figlie  o  del  nipoti  desse  luogo  alia  ruptio  testa- 
mentiy  h  confermata  in  modo  chiarissimo  da  Ulpiano  1^  dove  egli 
dice:  c  Filia  onm  emanoipatnr  yel  nepos,  quia  una  emancipatione 
exeunt  de  potestatCj  teBtAmentnm  non  riimpunt  »  ^^):  ed  h  probabil- 
mente  per  qaesta  ragione  che  Soevola.  uella  L.  39  §  5  Dig.  h.  t.  fra 
i  motivi  per  cni  ristituzione  del  pid  lontano  discendente  pub  dive- 
nire  efflcace  enuncia  Pemancipazioue  del  nipote,  ma  non  quella  del 
figlio  ^).  Si  potrebbe  auche  pensare  ohe  le  parole  finali  del  nostro 
teste  (nam  emancipatione  sutis  heres  fieri  non  potuit)^  che  certamente 
non  possono  esprimere  soltanto  il   bauale   concetto   che  coU'emanci- 


95)  Gaio,  I,  132,  134,  135. 

M)  XJmterholznbr  nella  Zeitschrifl  far  geachiehiliehe  RechUimsenschaft  (Ri- 
Yista  di  giarisprudeDza  storica)  del  Sationt,  vol.  11,  pag.  161  seg. 

97)  L.  8  M  Dig.  de  imustOy  rupto,  etc.,  28,  3. 

»8)  V.  Boprap.  480  8g.eFABROiyi  cit.  ap.  482;  cfr.  pure  Cuiacio,  Schultino 
Off  Ulp,,  XXII 1,  3  nella  lurisprudentia  anteiustinianaea,  pag.  646  note  6,  7.  fi 
del  tatto  arbitrarlo  11  riferire,  come  il  Mbrrnda,  XV,  c.  5,  ^  10,  I'lnaegna* 
mento  di  Ulpiano  al  solo  case  che  11  testamento  sia  stato  fatto  neirinter- 
vallo  durante  il  quale  il  figlio  emanoipato  si  trovava  nel  mancipiodel  com- 
pratore  fittido,  ma  h  anche  notevole  il  mode  come  il  Conradi  tenta  di  con- 
fatare  I'idea  del  Fabro.  Confr.  Diss.  cit.  super  cauHane  Aqtulii,  pag.  21  seg. 
Egli  Oflserva  in  prime  luogo  che  son  h  facile  che  un  testamento  veuga  fatto 
durante  Tatto  della  mancipazione,  e  seoondariamente  cita  alcuni  testi  di 
Gaio  snll'errom  causae  probatio  noti  g^  prima  della  scoperta  del  mano- 
scritto  Veronese  (OoUatio,  XVI,  2,  3),  che  egli  intende  nel  sencio  che  in  tal 
case  dovesse  aver  luogo  una  ricerca  per  accertare  se  il  padre  avesse  preterite 
il  ftglio  per  errore  o  volontariamente  e  solo  nella  prima  ipotesi  il  testamento 
fosse  rotto. 
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pazione  non   si    fondano,  ma  si  estingaono  i   diritti   di    heres  ««cu«, 
allndessero  inveoe  a  quella   distinzione   e   signiAoassero :    c  perch^ 
il  nipote  non  diviene  oome  11  figlio  suus  heres  per  effetto   deU'atto 
di  emanoipazione  ».  Ma  cib  h  inammissibile,  in  primo   luogo   perch^ 
nessun  giureoonsalto  romano  per  esporre  gli  efifetti  delFeinaDcipaQoae 
avrebbe  detto  ohe  essa  fonda  i  diritti  di  heres  ««ii«,  o  che  aoik  li  fonda 
in  un  determinato  caso.  Non  I'emancipazione  in  s^,  ma  ie  formality  che 
la  preoedevano  avevano  per  cousegaenza  ohe  seoondo  la  logica  giu- 
ridica  si  dovesse  ammettere  ohe  il  flglio  fosse  darante  I'atto  di  eman- 
oipazione tornato  dalla  potest^  di    on  estraneo    in  quella  del  padre 
e  oosl  avesse  rotto  il   testamento  ool    riaoqaisto  eh'egli   aveva  fatto 
in  quel  momento  della    quality  di  suns.    D^altro  canto  poi  in  qaale 
oonnessione  poteva  stare   questa  affermazione   ool    caso  trattato  nel 
testot  Non  si  trattava  in  qaesto  della  validity  o  effieaoia  delPistita- 
zione  di  erode;  Soevola.  non  ne  dabitava  aff^attto  per  la  recepta  9en- 
tentia  JuUanij  si  trattava  solo  degli  eftetti  di  essa  riguardo  al  modo 
di  aoquisto  dell'eredit^:  a  dh  solo  era  diretta  la  questione  e  Testen- 
deme  in  qualnnque  modo  la   portata   sarebbe  del    tntto  arbitrario. 
Biferendo  danqae  ad  essa  le  parole  finali  della  legge,  esse  dicono  che 
ooU'emanoipazione  fa  impedito  che  il  nipote  potesse  divenire  buus**); 
dal  ohe  appare  ohiaro  che   egli    dovette   essere   emancipate  viveote 
ancora  il  proprio  padre.  Ma  come  poteva  Sobvola  dichiarare  valida 
ed  efftcace  I'istitazione  di  qaesto  nipote  e  come  si  oollega  qaesto  caso 
a  quello  deciso  da  Giuliano  nel  quale  il   nipote  era  istitaito  come 
8UU8  e  suocedeva  oome  suusf  Non  si  puo  dare  ana  lisposta  sicara  a 
qaesta  domanda,  nia  molto  probabllmente  i  dae  casi  erano  ooUegati 
nel  modo  segaente. 

Giuliano  aveva,  combinando  i  principii  del  primo  e  del  secondo 
capitolo  della  legge  Yelleia,  ritennto  valida  Tistitazione  del  nipote 
che  fosse  nato  darante  la  vita  del  proprio  padre,  ma  divenuto  tuui 
heres  delPavo  dopo  la  morte  di  qaello.  II  caso  esaminato  nel  nostro 
testo  h  flno  a  un  certo  panto  parallelo  a  qaesto.  II  nipote  istitaito 
^  nato  in  un  tempo  nel  quale  il  padre  lo  preoedeva  anoora  nel  di- 
ritto  all'eredit^,  ma  questi  poi  h  premorto  al  testatore  in  modo  che 


«»)  Mebbkda,  Ooniroversiae  iuris,  XV,  c.  7,  $  16. 


DE  LIBEBIS  ET  POSTUKIS  HBBEDIBUS   INSTITUENDIS  BGC.     50^ 

il  nipote  h  divenuto  Terede  pit!  prossitno  delFavo,  soltanto  egli  non 
h  inai  divenuto  suus  perch^  era  gi^  stato  emanoipato  dall'avo  vi- 
vente  anoora  il  proprio  padre.  Tutto  oi6  perb  non  fa  ostaeolo  alia 
validity  del  testamento;  perch^,  si  argomenta,  se  ristitozione  h  di- 
ohiarata  valida  onde  impedire  che  il  nipote  rompa  come  postumo  il 
toBtamento,  oome  non  dovr^  dichiararsi  tale  qoando  il  medesima 
non  h  neppnre  in  grado  di  poter  rompere  il  testamento  Y  ^^).  Una 
volta  d'acGordo  sa  questo  pnnto  si  poteva  anche  domandarsi  se  it 
figlio  emanoipato  sncoedesse  oome  herea  neoeastmus  o  oome  heres  vo- 
luntariu8  e  Sobvola.  giustamente  si  pronunoia  per  questa  seoonda 
opinione,  percli^  Temanoipazione  aveva  tolto  di  mezzo  il  rapporta 
giuridico  sul  quale  si  fondava  ]a  qualitik  di  heres  necesaarim,  Non  v'ka 
dubbio  del  resto  che  la  validity  dell'istitozione  avrebbe  potuto  sempre* 
essere  ammessa  anche  quando  il  nipote  fosse  stato  emanoipato  sol- 
tanto dopo  la  morte  del  proprio  padre  e  ootA  fosse  stato  per  qualche^ 
tempo  soggetto  alia  potest^  dell'avo  come  suua  perch^  vi  ha  identity 
di  ragioni,  soltanto  il  testo  non  pub  riferirsi  a  questo  caso. 

Ma  per  quanto  naturale  sia  questa  argomentazione  deve  anche 
parere  strano  che  la  reoepta  Juliani  sententia  si  applicasae  senz'altra 
ad  nn  caso  come  questo,  passando  cosi  neoessariamente  sopra  alia 
regola  che  il  postnmo  potesse  essere  istituito  soltanto  come  suvs.  Ma 
h  da  credere  forse  che  Giuliano  avesse  espresso  il  principio  che 
quando  un  erode  necessario  cirile  o  pretorio  si  trova  istituito  al 
tempo  dell'apertura  della  successione  il  testamento  valeY  Gertamente 
no.  Giuliano  visse  e  scrisse  sotto  I'imperatore  Adbiano;  ora  Gaio 
espone  ancora  il  principio  che  se  alcuno  sia  istituito  come  estraneo^ 
ma  poi.sia  entrato  nella  patria  potest^  del  testatore  per  via  artifi- 
dale,  come  ad  esempio  per  adozione,  o  vice  versa  se  il  figlio  istituito- 
o  diseredato  validamente  come  sutu  sia  poi  emancipate,  il  testamento 
^  rotto. 

€  Si  quis  post  faotum  testamentum  adoptaverit  sibi  fllium 

omnimodo  testamentum  eius  rumpitnr  quasi  aguatione  sui  heredis  .  .  .. 
Nee  prodest  si qui  adoptatus  est  in  eo  testamento  sit  insti- 


io<>)  Mbbbnda,  loc  cit,  i  17. 
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tutas Filias  qaoqae  qui  ex  prima  secnndave  mancipatione  ma- 

numittitary  quia  revertitar  in  potestatem  patriam  mmpit  ante  factam 
testamentam,  neo  prodest  si  in  eo  testamento  heres  institutus  vel 
exheredatas  faerit»  ^). 

E  Gaio  nou  riferisoe  qui  soltanto  Tantieo  diritto  oivile,  ma  an 
prinoipio  di  diritto  vigente  ai  saoi  tempi,  come  ci  h  provato  dal  modo 
•con  cui  egli  espone  nn'ecoezione  introdotta  da  an  senatasconsaito  di 
Adbiano.  Egli  infatti  segne  dioendo  che  lo  stesso  diritto  valeva 
■anohe  pel  case  che  an  figlio  nato  da  an  eivis  romanus  e  da  ana  la- 
tina  o  peregrina  avesse  ottennto  la  civitM  e  i  diritti  di  famiglia  me- 
diante  ana  erroria  causae  prohatio  %  ma  che  il  citato  aenatosconsaito 
matd  11  diritto  sa  qaesto  panto  atabilendo  che  an  tale  figlio  non 
rompesse  il  teetamento  nel  quale  fosse  state  precedentemente  istitnito 
o  esolaso,  se  la  causae  probatio  fosse  avvennta  dopo  la  morte  del 
testatore,  se  prima,  qaesti  avrebbe  invece  dovnto  rifiaire  il  testamento: 

€  Nnnc  vero  ex  novo  senatasconsulto,  qnod  aactore  dive  Hadriano 
factum  est,  si  qaidem  vivo  patre  caosa  probatur  aeqae  at  olim  omni- 
modo  rumpit  testamentam,  si  vero  post  mortem  patris  praeteritus 
qaidem  rumpit  testamentam,  ne  scilicet  diligenter  facta  testamenta 
jrescinderentur  eo  tempore  quo  renovari  non  possent »  ^). 

Gn7LiA.No  dunque  non  poteva  avere  espresso  la  regola  in  modo 
diverse.  In  parecchi  testi  delle  Pandette  1' istituzione  di  an  estraneo 
che  poi  venga  adottato  h  considerata  invece  valida  ed  efficace  per 
la  ragione  oh^egU  poteva  essere  istituito  come  estraneo  e  che  quando 
poi  all'apertura  della  saccessione  egli  si  trova  suus,  si  trova  anohe 
ad  essere  state  considerato  nel  testamento.  Oosl  appunto  dice  Sobvola^ 
autore  della  L.  29  Dig.  h.  t.,  e  contemporaneo  di  Gaio  *): 

^  Si  qui  heres  institutus  est  a  testatore  adrogetur,  potest  dici 
Batis  ei  factum,  quia  et  antequam  adoptetur,  institutio  ut  in  extraneo 
locum  habebat  >  ^). 


1)  Gaio,  If,  141. 

2)  Gaio,  II,  142. 

3)  II,  143. 

4)  ZiMtfBUN,  Geschichte  des  roemiachen    Privatrechts  (Storia  del  diritto  pri- 
Tato  romano),  vol.  I,  $  93  pag.  342,  $  97,  pag.  359. 

6)  L.  18  Dig.  de  iniuslOf  ruptOf  irrito  facto  test.,  28,  3. 
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In  simil  modo  decide  Papiniano  11  caso  che  Pestraneo  istitoito  sia 
poi  adottato  oome  nipote: 

c  Si  Titins  heres  institatus  loco  nepotis  adoptetar^  deftincto  postea 
filio  qui  pater  videbatur,  nepotis  snccessione  non  rampitor  tcBta- 
mentnm  ab  eo  qui  heres  invenitur  »  ^). 

n  FoEBSTEB  crede  ohe  Testraneo  sia  stato  istituito  pel  case  che 
divenisse  suus  mediante  adozione  "^j,  ma  se  ci5  fosse  stato  Soevola 
non  avrebbe  fondato  la  soa  decisione  sal  motive  che  I'istituzione  in 
8^  doveva  senza  dubbio  essere  avvenata  come  istituzione  d'un  estraneo, 
nh  Papiniano  avrebbe  potato  dire  che  bastava  che  quegli  che  al 
tempo  della  morte  del  testatore  era  sutis  si  trovasse  istitaito  (nota  6). 
'k  chiaro  dunque  che  questi  giureoonsulti  applicano  an  diritto  di- 
yerso  da  quelle  di  Gaio.  E  neppure  pub  dubitarsi  che  Oaio,  il 
quale  come  Sabiniano  non  era  inclinato  alle  interpretazioni  troppo 
larghe  "),  avrebbe  deciso  il  caso  configurate  nella  fine  della  L.  29 
in  modo  diverse  da  Soevola,  anche  se  I'opinione  di  OiuliANO  ivi 
menzionata  fosse  gi^  stata  aocolta  dalla  pratica.  Soevola  invece,  11 
quale  nell'interpretaziene  della  formula  di  Aquilio  e  della  legge 
Velleia  ha  tendenze  estensive,  non  esita  ad  intendere  e  applioare  piti 
largamente  la  decisione  di  Gi0liano.  Egli  cosl  costruisoe  il  prin- 
oipio  base  della  sua  decisione:  se  I'istituzlone  h  vallda  di  per  s6  la 
sua  effioacia  non  pub  essere  Impedita  dal  fatto  che  I'istituito  sia  au- 
torlzzato  alia  snccessione  in  modo  diverse  da  quelle  prescritto  dalla 
lettera  delle  norme  di  diritto  vigente.  II  nipote  istituito  nel  case 
configurate  da  Giuliano  avrebbe  dovuto  secondo  I'interpretazione 
rigorosa  rompere  il  testamento  e  suocedere  co^  ab  intestato  come 
quegli  ohe  era  sempre  il  pit  prossimo  al  tempo  della  morte  dell'avo. 
Ma  se  Giuliano  non  ammette  la  ruptio  testamentiy  per  lo  stesso  mo- 
tive, conclude  Soevola,  deve  anche  seguitare  a  valere  I'istitazione 
quando  I'istituito  al  memento  dell'apertura  della  snccessione  non  sia 


«)  L.  23  ^  1  Dig.  h.  t. 

7)  FoBHSTBB,  De  bonorum  posseasione  Uberarum  praeleritorum,  pag.  117  seg. 
•e  297  Beg. 

S)  DiRKBBN,  Beitraege  zur  Kunde,  etc.  (Contributi  alia  coDOScensa  del  di- 
ritto'romano),  pag.  46  seg. 

Gluck,  Comm.  PandetU.  —  Lib.  XXVm.  —  Vol.  II.  64. 
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erede  necessario  civile,  ma  pretorio.  Senza  andar  oltre  poi,  ma  solo 
applicando  lo  stesso  principio  In  altro  modo,  egli  dichiara  valida 
anche  I'istitozione  di  un  estraneo  che  abbia  ottenuto  i  diritti  di  suus 
mediante  adozione.  E  il  motivo  della  sua  opinione  egli  esprime  in 
modo  assai  eyidente  oosl :  Terede  testamentario  poteva  easere  istitaito 
validamente,  ora  peroh^  qaesta  istitnzione  dovrebbe  divenire  invalida 
pel  fatto  ohe  egli  divenga  figlio  adottivo  del  testatore  t  Soetola  del 
resto  non  dioe  che  questo  sia  diritto  riconoacinto,  solo  afferma  che 
si  pa6  difendere  (potest  dioi  satis  &i  futctum).  Ma  era  intanto  venuto 
11  tempo  Del  quale  volentieri  e  fadlmente  si  scuotevano  i  vincoli  che 
le  forme  e  le  prescrizioni  del  diritto  civile  avevano  posto  ad  un 
libero  sviluppo  e  ad  una  libera  applioazione  dei  concetti  giuridld. 
Oocorreva  solo  una  spinta  dal  di  fuori  perch^  il  diritto  si  formasse 
in  questo  nuovo  indirizzo;  finch^  questa  manoava,  per6,  molti  prin- 
cipii,  che  non  si  adattavano  alle  nuove  condizioni  sodali,  dovevano 
valere  come  diritto  vigente,  ed  h  cosl  che  si  spiegano  molte  incon- 
seguenze  che  si  trovano  almeno  in  teoria  anche  nel  diritto  romano 
dassico. 

La  dottrina  di  Soevola  come  la  meglio  rispondente  ai  tempi 
doveva  dnnque  ben  presto  sostituire  quelle  di  Quo,  e  Papiniano 
esprime  gi^  con  maggior  precisione  e  generality  iusieme  il  principio 
qui  applicato  qnando  dioe  che  basta  che  qaegli  che  ha  il  diritto  piti 
prossimo  all'eredit^  si  trovi  istituito. 

Ma  non  si  restb  a  questo  punto.  Anche  la  diseredazione  di  an  di- 
scendente  si  ritenne  efficaoe,  quando  esso  fosse  pit!  tardi  venuto  o 
tomato  nella  potest^  del  testatore.  Tbifonino,  dopo  aver  detto  che 
anche  il  testamento  di  un  filiusfamilMS  miles  h  rotto  quando  i  figli 
di  lui  entrino  nella  sua  patria  potest^  ^),  soggiunge: 

c  Sed  si  heres  sit  institutos  vel  exheredatus  iste  eius  filios  nou 
rumpetur,  quia  uullo  circa  eum  novo  facto  sed  ordine  quodam  na- 
tural! nactus  est  potestatem  i. 

Papiniano  tuttavia  dichiara  valida  la  diseredazione  di  an  figlio 
emancipate  che  sia  state  arrogate  dal  padre  dopo  il  testamento: 


9)  L.  28  M  Dig.  h.  t.  Vedi  sopra  pag.  427. 
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c  Filio  quern  pater  post  emancipationem  a  se  faotam  iterum  arro- 
gavit  exheredatioDem  antea  soriptam  nooere  dixi.  Nam  in  omni  fere 
lore  sic  observari  oonvenit  at  veri  patris  adoptione  filius  nunquam 
intellegitar,  ne  imagine  natarae  Veritas  adumbretar,  videlicet  quod 
non  translatus  sed  redditus  videretur.  Nee  multum  puto  referre  quod 
ad  propositum  attinet,  quod  loco  nepotis  filium  exheredatum  pater 
arrogaveirit »  ^^). 

Dnnque  anohe  quaudo  il  figlio  non  torni  per  I'adozione  nella  sua 
antioa  oondizione,  ma  solo  aoquisti  i  diritti  di  nipote,  la  diseredazione 
non  deve  avere  effetto.  Sembra  dunque  che  non  possa  valere  come 
ragione  il  motivo  che  oon  una  tale  adozione  non  si  fonda  un  nuovo 
diritto,  ma  solo  si  risuseita  un  rapporto  giuridico  antico,  al  modo 
stesso  che  h  da  ritenere  come  logica  conseguenza  quella  ohe  all'ado- 
zione  di  un  figlio  emancipate  o  gi^  dato  in  adozione  non  si  attribuisse 
l'e£fetto  che  i  nipoti  caduti  nella  potest^  immediata  deiravo  tornas- 
sero  dopo  la  morte  di  questo  nella  potest^  del  loro  padre  naturale  ^^). 
Ma  una  volta  che  si  era  andati  tanto  in  1^  bisognava  anche  dichia- 
rare  valida  la  diseredazione  di  un  figlio  che  si  trovasse  nella  patria 
potest^,  di  altri  pel  oaso  che  tornasse  nuovameute  ad  essere  erede 
necessario  del  testatore.  Gib  era  in  certo  senso  intuitivo  pel  caso  che 
il  figlio  vivesse  prigioniero,  per  la  ragione  che  il  postliminio  si  fon- 
^ava  sulla  finzione  che  lo  stato  del  figlio  non  fosse  mai  cambiato  ^'); 
ma  valeva  poi  anche  pel  caso  che  il  padre  naturale  diseredasse  il 
figlio  trovantesi  sottx)  la  potest^  di  un  padre  adottivo  il  quale  poi 
lo  emancipasse  prima  della  morte  di  lui: 

<  Si  filium  in  adoptiva  familia  constitutum  pater  naturalis  exhe- 
redaverit;  delude  sit  filius  emancipatus  nocebit  ei  exheredatio  »  ^^). 

Nulla  importa  che  qui  il  figlio  fosse  un  erede  semplicemente  pre- 
torio,  peroh^  1  diritti  di  esso  di  fronte  al  testamento   paterno  erano 


10)  L.  23  pr.  Dig.  h.  t  In  modo  analogo  si  esprime  Ulpiano  richiaman- 
dod  a  Papiniano.  L,  S  ^  7  D.  de  bon.  posa.  contra  tab,  27,  4. 

11)  L.  41  Dig.  de  adoptianibusj  1,  7. 

12)  L.  8  ^  9  Dig.  de  bon,  poss.  contra  tah.j  37,  4.  &  appena  necessario  no- 
tare  che  la  L.  31  Dig.  h.  t.  si  deve  riferire  al  caso  che  il  figlio  non  torni 
dalla  prigionia  di  guerra. 

13)  L.  8  $  10  Dig.  de  bon,  poss.  contra  tab.,  37,  4. 
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gli  stessi  che  quelii  di  an  erede  civile  ^*).  Al  contrario  la  disereda- 
zione  di  un  estraneo,  cio^  dl  ano  che  non  avrebbe  avuto  diritto  dl 
sacoesaione  necessaria  neppur  pretorio,  ^  un  atto  per  sh  stesso  insi- 
gnificante  ^^)  il  quale  pertanto  non  pub  diveuire  efficaoe  pel  &tto  che 
il  diseredato  acquisti  poi  i  diritti  di  figlio  contro  il  testatore  ^^). 
€  Sed  in  extraneo,  dice  Ulpiano,  Marcelli  sententiam  probat  (sc.  Pa- 
pinianus)  ut  exheredatio  ei  arrogate  postea  non  noceat  >  ^^).  N^  questo 
stato  del  diritto  poteva  esser  mutato  senza  andare  contro  il  senti- 
mento  giuridioo  naturale  e  contro  la  coerenza  al  tempo  stesso;  pe- 
rocch^  quando  aleuno  crede  di  essere  obbligato  a  diseredare  talano 
per  la  ragione  che  lo  ritiene  proprio  figlio  tutti  si  aapettino  uatoral- 
mente  ch'egli  dichiari  ci5  in  quel  periodo  di  tempo  nel  quale  glln- 
comba  gi^  Pobbligo  di  tenerlo  in  oonsiderazione  nel  suo  testa- 
mento.  Ma  11  diritto  d'istituire  come  legittimario  o  di  diseredare 
anohe  1  postumi  era  ormai  stato  stabilito  in  mode  cosi  complete  e 
precise  come  lo  richiedevano  la  sicurezza  del  diritto  da  un  late  e  il 
rispetto  alia  libera  volenti  del  testatore  dall'altro.  Qui  dunque  non 
restano  che  poche  cose  da  aggiungere,  come  si  vedrik  dalla  seguente 
esposizione  sommaria  di  questo  diritto  nella  quale  per  ragien  di 
completezza  non  potremo  perb  limitarci  a  prendere  in  oonsiderazione 
i  soli  risult^ti  delle  ricerche  sin  qui  fatte. 

1.^  Gi^  secondo  lo  stato  delle  fenti  al  tempo  del  giureoonsnlti 
classic!  era  x>ossibile  Fistituzione  e  di  solito  anche  la  diseredazione 
di  tutti  i  postumi  auij  derivassero  essi  da  giusto  matrimonio,  o  fos* 
sere  divenuti  sui  in  mode  artificiale,  come  per  in  manum  oonventio, 
adozione,  eaiMoe  j^robatio  e  piti  tardi  legittimazioue,  fossero  essi  gi^ 
viventi  al  tempo  del  testamento  e  divenuti  sui  piil  per  suooessione 
in  alitLS  locum  o  fossero  invece  nati  piil  tardi.  In  quest'ultimo  case 
non  era  neppur  necessarie  che  fossero  gik  concepiti   al   tempo  della 


1^)  FoERSTEU,  (ie  honor um  poas.  liberorum  praeteritorum,  pag.  299.  $  73. 

15)  L.  132  pr.  in  fine.  Dig.  de  verb,  obL,  45,  1. 

16)  L.  8  $  8  Dig.  de  bon.  poss.  contra  tab,,  37,  4.  Da  ci6  deriva  che  la  di- 
seredazioDe  dei  figli  nati  faori  di  matrimonio,  che  aiano  stati  legittimati 
dopo  fatto  11  testamento,  non  ^  valida.  Franckb,  Noiherbenrecht  (Diritto.de* 
gli  eredi  neceBBari),  pag.  44. 
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oonfezione  del  testamento  ^^);  auohe  un  non  ancor  ammogliato  po- 
teva  istitoire  i  postami  ohe  fossero  per  nasoere  da  on  matrimonio 
futiiro  e  persino  un  ammogliato  quelli  ohe  fossero  per  nasoere 
da  on  secondo  matrimonio  ^^j.  "Sh  un  testamento  di  questa  specie 
fatto  da  un  ammogliato  poteva  ritenersi  immorale,  peroh^  non  do- 
veva  in  esso  vedersi  espressa  Tintenzione  di  sciogliere  11  primo  ma- 
trimonio e  di  oonoluderne  un  altro,  ma  solo  quella  di  evitare  la 
rottura  del  testamento  ool  tener  presenti  tutti  i  possibili  oasi  di 
agnazione  di  postumo:  soltanto  che  in  questo  caso  non  si  poteva 
aver  riguardo  ohe  ai  postumi  nati  da  giuste  nozze^  ed  6  oosl  che 
qnando  Paolo  dice:  c  postumum  ex  qualibet  vidua  natum  sibi  filium 
heredem  iustituere  potest »  ^')  egli  ha  di  mira  una  donna  non  mari- 
tata,  vedova  o  fanciulla  poco  importa  *%  colla  quale  il  testatore 
aveva  dlvisato  di  oonciudere  un  matrimonio.  Ma  da  ci5  segue  anche 
che  ristituzione  di  un  postumo  che  sia  per  nascere  da  una  donna 
con  la  quale  non  sia  lecito  contrar  nozze  h  nulla,  o  per  meglio  dire 
h  nulla  in  principle  ^^),  ma  pu5  convalidarsi  qualora  11  matrimonio 
divenga  in  seguito  possibile;  e  cosl  si  pub  validamente  istituire  un 
postumo  figlio  della  propria  sorella  adottiva  per  la  ragiono  che  questa 
si  pu6  benissimo  sposare  qnando  11  rapporto  di  agnazione  con  lei 
▼enga  a  distruggersi  per  I'emancipazione.  Solo  I'istituzione  di  un  po- 
stumo figlio  di  una  donna  maritata  ad  altro  uomo  ^  impossibile  ^^) 
pereh^  in  essa  c'6  qualche  cosa  di  immorale,  bench^  un  matrimonio 
fhturo  con  simile  donna  sia  possibilissimo. 

2.^  Non  soltanto  Pistituzione  di  un  postumo  o  quasi  postumo 
pu5  avvenire  pel  caso  che  egli  divenga  sum,  ma  h  valida  anche 
qualunque  istituzione  qualora  Tistituito  all'aprirsi  della  successione 
rivesta  la  quality  di  erede  neoessario:  e  questo   vale  tanto  pel  caso 


17)  Basta  ohe  il  postumo  sia  oonoepito  al  tempo  della  morte  del  testatore. 
L.  6,  L.  7  Dig.  de  suis  ei  legit,,  L.  3  Dig.  de  hon,  pass,  sec,  tabulae ,  37,  11. 

18)  L.  4,  L.  5  Dig.  h.  t. 
ifl)  L.  27  Dig.  h.  t. 

20)  L.  242  Dig.  de  verb,  sign.,  50,  16. 

21)  L.  9  M>  $  <*)  l^ig.  h.  t.  La  spiegazione  pih  precisa  di  questo  teste  e  di 
altri  affini  e  da  vedersi  in  segaito  al  $  1442. 

22)  L.  9  M  Dig.  h.  t. 
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che  il  postamo  istitoito  oome  suns  sia  semplicemente  erode  neoesaario 
pretorio  ^)  qaanto  pel  oaso  ohe  Pestraneo  istitoito  erede  divenga  9uub 
in  Begoito  '^). 

3."*  Oi^  seoondo  il  diritto  delle  Pandette  qualanqae  rottnra  per 
agnazione  di  postamo  si  pa5  evitare  servendosi  di  ana  formnla  d'isti- 
tnzione  o  di  diseredazione  sntfidentemente  precisa  e  tale  da  escladere 
ogni  dabbio  sull'intenzione  del  testatore.  Gi5  era  gi^  possibile  per  la 
legge  Yelleia,  la  quale  per5  non  prescriveva  alouna  formula  di  di- 
seredazione^ ma  solo  rendeva  possibile  I'istituzione  di  postumi  che 
prima  non  avrebbero  potato  istituirsi  (vedi  sopra  pag.  453  nota  44). 
La  forma  dell'istituzione  era  lasoiata  cosi  libera  al  testatore,  bastava 
solo  fosse  indicato  il  oaso  cui  essa  si  riferiva.  Pomponio  infisktti  dice: 

c  Oommodissime  is  qui  nondum  natus  est  ita  heres  iastituitur: 
Mve  vivo  me,  sive  martuo  natus  fuerit  heres  esto,  aut  etiam  pure,  iieu- 
trius  temporis  habita  ratione  »  '^). 

n  modo  poi  oome  Sobvola  si  esprime  suUa  formnla  generale,  di- 
oendo  che  I'istituzione  dei  disoendenti  nati  dopo  ia  morte  si  puoin- 
terpretare  anche  come  se  il  testatore  si  fosse  servito  di  una  formula 
piil  generale  ^^)  prova  chiaramente  an  che  che  egli  non  yoleva  dir 
nulla  di  nuovo  su  questo  punto.  Frattanto  Ulpiano  non  esita  nep- 
pure  a  dichiarare  valida  una  diseredazione  cosi  conoepita,  postumus 
exheres  esto^  tanto  pel  caso  che  il  postumo  sia  nato  durante  la  vita 
del  testatore,  quanto  pel  caso  che  sia  nato  dopo  la  morte  di  esse  "). 
Sembra  che  su  oib  non  si  sia  neppure  disousso,  le  discussioni  si  ri- 
feriscono  soltanto,  stando  almeno  alle  fonti  che  oi  sono  pervenute, 
alle  questioni  se  e  fine  a  qual  punto  le  norme  vigenti  per  I'istitu- 
zione dei  postumi  potessero  estendersi  per  interpretazione  analogioa, 
e  in  particolare  se  si  potesse  argomentare  da  un  caso  espresso  nella 


28)  L.  29  ^  ult.  Dig.  h.  t. 

24)  L.  23  $  1  Dig.  h.  t.  L.  18  Dig.  de  iniusto,  rupio,  irrito  facto  te^,  26,  3. 

25)  L.  10  Dig.  h.  t.  Cosi  Apricano  ritiene  valida  anche  la  segaente  for- 
mula d'lstitazione :  c  ei  quid  mihi  liberornm  me  vivo  mortuove  nascetar*. 
L.  47  M  Dig.  de  her.  insL,  28,  5. 

26)  L.  29  M  in  f.  D.  h.  t.  Vedi  sopra  pag.  483  seg. 

^7)  L.  3  ^  5  Dig.  de  iniusto,  rupto,  irrito  facto  test,,  28,  3. 
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formula  ad  uno  uoq  espresso,  oome  s'era  gi^  cost  disputato  circa 
I'interpretazione  di  ana  sostifcuzione  fatta  per  un  unico  oaso  deter- 
minato  ^).  Sobvola  era,  come  abbiamo  visto,  per  una  interpretazione 
estensiva,  sebbene  egli  di  solito  prooeda  con  oaatela  e  dando  molto 
peso  alle  ragioni  di  dabitare  e  respinga  fadlmente  cosl  anohe  le 
analogic  lontane  dove  pare  esistono  le  prossime.  Altri  giureconsalti 
invece,  aebbene  piti  prodiyi  di  lui  alle  interpretazioni  estensive,  non 
volevano  saperne  della  interpretazione  estensiva  della  formula  d'isti- 
tttzione  usata  nel  testamento.  Di  solito  si  afferma  che  Orux.lAN0  ap- 
partenesse  a  questi  argomentandolo  dal  seguente  testo  del  libro  XXTX 
dei  suoi  Digesti  ^): 

c  Si  pater  filium  impuberem  heredem  scripserit  et  ei  substituerit 
si  quis  sibi  post  mortem  natns  fuerit,  delude  vivo  Iratre  postumus 
natus  erit,  testamentum  vivo  ^^)  rumpetur,  post  mortem  autem  fratris 
vivo  patre  natus  solus  heres  patri  suo  existet  i^. 

61i  interpreti  ritengono  in  generale  che  il  testo  sia  assai  corrotto. 
Molti  vorrebbero  leggere  vi'oo  patre  invece  che  wvo  firaire  ^^),  i  pitl 
ritengono  superfluo  e  contradittorio  il  secondo  vivo  dopo  testuM^mntwm. 
La  prima  emendazione  perb  6  da  respingere  perch^  dalla  frase  finale 
appare  che  Giuliano  si  immaginava  la  seguente  alternativa:  o  il 
postumo  h  nato  vivente  11  fratello,  o  dopo  la  morte  di  questo.  A 
rigore  questo  testo  non  appartiene  al  caso  nostro.  Esso  contiene  sol- 
tanto  un'applicazione  del  principio  che  quando  alPerede  istituito  h 
sostituito  qualcuno  e  al  tempo  in  cui  I'erede  potrebbe  ancora  suo- 
oedere  apparisce  un   postumo  legittimario  che  fu  preterito  o  non 


^)  CiCBROy  de  orcUore,  1,  39,  II,  S3.  L.  4  pr.    Dig.    de  vulg,  ei  pup.  suhaL, 
28,  6,  L.  4  Cod.  de  impuh,  et  €U.  subsL,  6,  26. 

29)  L.  28  D.  de  vulg.  et  pup.  eubstj  28,  6. 

30)  La  parola  vivo  manca  neUa  maggior  parte  delle  edizioni  e  dei  mano- 
Bcritti.  Yedi  edizione  Gebauer-Spangbbbro  ad  h.  1.  nota  95. 

31)  Sono  fra  questi  il  Goybano,  rep.  prael.  ad  L.  29  Dig.  de  vulg,  et  pup, 
subsi.,  5^,  6,  11  CuiACio  tn  Ub,  XXX  Bigeeiorum  Salviani  e  in  altri  panti 
delle  sue  opere,  Opera  post.,  ediz.  di  Parigi,  t.  IV,  p.  T,  pag.  971.11  Fabro, 
Oonieeturaej  IX,  c.  5,  propooe  la  canoellazione  delle  parole  vivo  patre,  ma 
poi,  negli  Brrores  pra^matkorum,  esprime  opinione  diversa.  Dec.  XXXIII, 
err.  1. 
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ifititoito  legittimamente  il  testamento  h  rotto;  ma  se  qaesti  apparisoe 
dopo  ohe  I'erede  istitaito  h  gi^  manoato,  allora  h  da  ooDsiderarsi 
istitaito  il  Bostitoito  e  in  tal  caso  importa  solo  sapere  se  il  postamo 
fa  preso  in  considerazione,  se  oio^  fa  istitaito  o  diseredato  ^%  Se 
})ertaiito  il  sostitaito  sia  lai,  nel  seoondo  caso  h  da  oonsiderarsi  oome 
Teredo  istitaito  e  il  testamento  per  ci5  vale,  nel  prime  oaso  inveoe 
la  sostitazione  si  oonsidera  non  avvenata  e  il  postamo  preterito,  nh 
si  pn5  far  laogo  alia  saooessione  testamentaria  neppore  nel  oaso  ohe 
il  fratello  a  loi  preferito  sia  gi^  manoato  alia  morte  del  testatore. 
In  ambo  i  casi  poi  h  indifferente  ohe  il  testatore  vivesse  o  no  alia 
nascita  del  postamo.  Se  noi  pertanto  vogliamo  applioare  questo  testo 
alia  questione  di  oai  ci  ocoapiamo,  Giuliano  h  piuttosto  da  metteie 
fra  colore  che  non  davano  importanza  alia  formula  letterale  della 
istitnzione,  perocch^  seoondo  lai,  I'istitozione  s%  quis  sibi  po$t  mortem 
naius  fuerit  h  valida  anoora  quando  il  postamo  sia  nato  vivente  il 
testatore,  ma  dopo  la  morte  del  fratello  ed  h  nnlla  nel  caso  opposto. 
PoMPONio  inveoe  h  delPopinione  dedsameute  opposta  che  Tistitazione 
sia  nulla  qnando  non  si  avveri  il  caso  in  essa  specialmente  indicato. 
Egli  infotti  cost  segne  nel  testo  sopra  citato: 

c  Si  alterater  casus  omissas  fderit,  eo  casu  qui  omissus  est  natas 
rumpit  testamentum,  quia  ne  sub  condicione  quidem  soriptus  heres 
intellegitur,  qui  in  hunc  casum  nascitur,  qui  non  est  testamento 
comprehensus  >  ^). 

E  similmente  Paolo: 

<  Talis  est  postumorum  institutio;  si  quis  post  mortem  meam  po- 
stumi  nati  fuerint  heredes  sunto.  Si  vivo  eo  nasoantur  rumpunt  te- 
stamentum ]>  ^^). 


32)  L.  5  ia  f.  D.  de  inimio^  rupio,  irritofaeto  test.,  28,  3.  Vedi  Gotbano,  loc 
cit.  Opera,  pag.  141  seg.  —  Cuiagio^  Comm.  ad  iU,  de  vulg,  et  pup.  subet,, 
28,  6.  Nel  C&mmentario  ad  libros  Bigesiorum  Jaliani  (vedi  nota  31)  egli  dA 
per6  un'altra  interpretazione. 

33)  Qli  interpreti  di  solito  trattano  in  oocasione  di  questo  teste  la  que- 
stione generale  se  in  idtimis  volantaUbus  exietmo  de  eaeu  a4  casum  admiUaiur  7 
vedi  Merbnda,  Oontroveraia^  iuris  eiviUe,  lib.  IV,  c.  4,  dove  sono  enumerate 
oompletamente  le  diverse  opinioni. 

*«**)  Paolo,  Bee.  sent.  III,  4  6,  ^  9. 
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Questa  disputa  poi  fa  risolta  da  Giustiniano  in  una  costitnziona 
dell'anuo  530,  die  h  una  delle  cinqnanta  decisioni  e  trovasi  nel 
Oodice  come  L.  4  Cod.  h.  t.  6,  29  ^^).  Nel  proemio  Timperatoie  ad- 
dace  I'esempio  di  an  testamento  nel  quale  fosse  istituito  an  postumo 
cbe  fosse  per  uascere  dopo  la  morte  del  testatore  e  segaita: 

<  Jurgiam  autiquis  interpretatoribus  legum  exortum  est,  an  vi- 
deantur  non  oontineri  testauiento  et  hoc  raptum  facere  ^^).  Nobis 
itaque  eorum  sententia  deoidentibus,  cum  frequentissimas  leges  po- 
suimus  testatorum  voluntates  adiuvantes,  ex  neutra  hniasmodl  ver- 
boram  oompositione  ruptum  fieri  testamentam  videtur,  sed  sive  vivo 
testatore,  sive  post  mortem  eius  intra  decern  menses  a  morte  testa- 
toris  numerandos  filius  vel  filia  faerint  progeniti,  maneat  testatoris 
voluntas  immutilata^  ne  poenam  patiatur  praeteritionis  qui  suos  filios 
non  praeteriit ». 

Sebbene  questa  disposizioue  di  legge  seiubri  emanata  per  un  oaso 
^peciale  ii^  I'imperatore  enunci  in  modo  cbiaro  il  punto  di  questione 
(vedi  uota  36),  ^  detto  per5  chiaramente  ohe  la  formula  dell'istitu- 
zioue  non  ha  importanza  e  che  quando  11  testatore  non  abbia  pre- 
terito  in  modo  assoluto  il  postumo  I'istituzione  si  deve  riferire  a  tutti 
i  casi  possibili  di  agnazioiie.  Questa  disposizione  per5  non  si  puo 
estendere  alle  diseredazioni,  giusta  la  regola  vigente  anohe  nel  diritto 
moderno  exheredatimes  non  esse  ctdiuvandas  ^^).  Tuttavia,  poich^  con 
una  formula  generale  di  diseredazione  si  potevano  abbracciare  tutti 
i  casi  ^^),  oosl  la  diseredazione  concepita,  a  mo'  d'esempio,  in  tal 
forma:  chi  nascer^  tiglio  o  iiglia^  sia  diseredato,  era  valida  anche 
^uascevano  un  figlio  e  una  figlia;  perch^  Piutenzione  del  testatore, 
non  ostante  la  forma  disgiuntiva,  era  espressa  assai  chiaramente.  Gib 


'^^')  Cdiaoio  ad  L.  10  Dig.  h.  t.  —  E.  MsRiLLiOy  ExposiOoms  in  quinqua- 
ginta  deeisiones  Jusiiniani.  Lutetiae  Parisioram  1618,  pag.  398  seg. 

3^)  GriuBtamente  osserva  il  Merillio  ohe  Pimperatore  enuncia  incomple- 
tamente  il  panto  di  questiooe;  egli  yuoI  dire  che  si  dispatava  se  si  potesso 
argoinentare  secondo  la  presanta  volont^  del  testatore  da  an  case  espresso 
a  nno  non  espresso. 

-)  L.  19  D.  h.  t.  28,  2. 

'^'^)  L.  3  $  5  D.  c20  inittsto,  rupto,  irrito  fado  test,,  28^  3. 

<JuiCK,  Comm,  Pandette.  -    Lib.  XXVni.  —  Vol.  II.  65. 
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b  oonfermato  da  un  testo  di  Paolo  ^%  giureoonsalto  che  pare  sUva 
per  rinterpretazione  rigorosa  anohe  della  istitazione  di  postamo: 

<K  Si  ita  facta  sit  exheredatio,  si  filias  filia  iiatus  natave  erit  . 
exUeres  esto,  utrisque  natis  non  rampitor  testamentain  :»  ^°j. 

Diversa  sarebbe  la  cosa  se  I'espressioue  fosse  limitativa,  vale  a 
dire  se  per  regola  gram  mat icale  non  potesse  riferirsi  ad  au  <*a80 
diverse  da  quello  desigDato.  Goal  Ulpiano  interpreta  giustamente 
per  insaffioiento  a  evitare  la  ruptio  la  diseredazione:  c  si  filias  unus 
nascetar,  exheres  estoi^,  pel  caso  che  iiascessero  dae  figli  o  una 
figlia  *»). 

Nonostante  che  le  regole  salia  istitazioDC  del  postumi  e  la  loro 
gradaale  esteasione  mediante  interpretazioue  sembrino  aver  reso 
possibile  ad  un  testatore  di  tenere  in  considerazione  tutti  i  saoi  ik)- 
stumi  o  quasi -postumi  vi  erano  tuttavia  alouni  casi  nel  quali  questa 
possibility  mancava  o  era  dubbia: 

A)  abbiamo  visto  sopra  che  I'istituzioue  di  un  postamo  colla 
formula  Aquiliana  o  con  una  formula  equivalente  h  inefBoace  quaiido 
I'erede  necessario  prossimo  non  sia  anche  istituito,  ma  diseredato, 
perch^  questa  diseredazione  6  nulla  in  applicazione  della  regola: 
nemo  post  mortem  suam  exheredari  potest  (vedi  sopra  pagina  450 . 
Se  qui  si  dovesse  stare  alia  logica,  questo  principio  si  dovrebl»e 
estendere  anche  alia  istitazione  del  postumi  secondo  la  legge  Vel- 
leia  ^^j,  perch^  la  diseredazione  non  togliendo  la  qualit^i^  di  suu.% 
finch^  esiste  il  suus  prossimo  il  postamo  pu5  essere  istituito  soltanto 


39)  L.  14  D.  de  inuisto,  ruptOy  inito  fcuiSo  testam,,  28,  3. 

*0)  Nelle  edizioni  Aloandrina,  Venezia,  Tortis  1502  o  altre  manca  il  non 
avanti  a  rumpHur,  Ma  non  vi  e  alcun  motive  per  alloDtanarsi  daila  Fioren- 
tina,  ooUa  qaale  coocordano  anche  Venetiis,  Rabeorum  1477  e  le  antiche 
edizioni.  Vedi  pure  A.  Augustino,  Emendationes  el  opiniones,  lib.  IV  c.  17, 
Opera,  II,  91.  —  Sig.  Jacch,  de  fiegationibus  Pand.  Flor.y  pag.  97.  Anche  i 
Basilici^  XXXIX,  2,  14  confermaDO  la  lezione  comnne  e  nello  scolio  k  ivi 
(t.  V,  pag.  281  ediz.  Fabrot.)  el  ia  espressamente  oenno  del  contrasto  in  che 
qaesto  testo  si  trova  con  quello  assai  prossimo  di  Ulpiano.  h.  I  ^  S  D,  de 
ventre  in  pass,  mttUf  37,  9. 

^1)  L.  1  $  3  Dig.  de  ventre  in  pass.  mitt.   37,  9. 

^2)  Ci6  e  sostenuto  anche  dal  Fabko,  Ooniectarae  iuris  civilie,  IX,  c.  10. 
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coDie  postumo  alieno  e  quindi  ogai  istituzione  di  lui  fatta  pel  caso 
ch'egli  diventi  suns  pu6  interpretarsi  solo  cosl:  mio  liglio  sia  dise- 
redato  e  uel  caso  che  egli  cessi  di  essere  suus  sia  istitaito  il  figlio 
di  lui;  sembra  dunque  che  il  prlmo  non  sia  stato  diseredato  pel  caso 
che  egli  rimanesse  stitis  e  peroib  la  diseredazione  manca  di  determi* 
nazione  ed  h  da  parificarsi  ad  una  preterizione.  Sembra  per5  che  cib 
non  sia  stato  ammesso  ^^)  e  se  da  no  lato  si  applicava  rigorosamente 
il  princlpio:  nemo  post  mortefn  suam  exheredatur  oib  importava  dal- 
Taltro  lato  che  noi)  se  ne  ammettesse  Pestensione  ai  casi  a  oui  si 
applicava  il  principio  fondamentale. 

D'altronde  dopo  cUe  il  pretore  ebbe  concesso  una  honorum  pos- 
sessio  secundum  tdbulas  anclie  al  postamo  alieno  ^*)  e  vennero  in  uso 
)e  formale  generali  di  istituzione  o^ni  applicazione  di  quel  principio 
pot^  senza  dubbio  essere  esclusa  ogui  volta  che  la  formula  di  isti- 
tuzione fosse  ooncepita  iu  un  modo  cosl  generale  da  abbracciare  anohe 
il  caso  in  cui  il  postumo  ereditasse  soltauto  come  alieno.  I^uUa  era 
pid  in  tal  caso  iiideterminato;  il  suus  heres  era  escluso  per  tntti  1 
casi  nei  quali  avrebbe  avnto  un  diritto  di  credits  e  il  postumo  era 
istituito  tanto  pel  caso  che  egli  avesse  all'apertura  della  sucoessione 
diritti  di  successione  necessaria,  quanto  pel  caso  inverse.  SoevolA 
non  dice  nulla  di  tutto  cib,  ma  cio  si  spiega,  come  fn  gi^  notato  in 
ahre  occasioni,  ooUa  considerazione  che  egli  nella  sua  spiegazione 
della  formula  Aquiliana  e  della  legge  Yelleia  non  parla  affatto  del- 
Pinfluenza  dell'editto  pretorio  suUa  istituzione  e  snlla  diseredazione; 
iespone  solo  il  significato  di  quelle  norme  nel  diritto  civile  *^). 

B)  Pid  difficile  sembra,  almeno  secoudo  il  diritto  giustinianeo, 
la  risposta  alia  qnestione,  se  Pemancipazione  d^m  figlio  impedisse 
sempre  Peffioacia  delPistituzione  di  un  postumo  che  gli  fosse  succe- 
duto  come  heres  suus,  Qik  sopra  abbiamo  mostrato  come  cib  dovesse 
avvenire  secondo  il  rigoroso  diritto  civile.  Cib  non  poteva  avere  pra- 
ticamente  alouna  speciale  influenza  sul  diritto  di  successione  testa- 
mentaria  del  figlio  emancipato,  perb  che  secondo  i  prinoipii  conosciuti 


.43,  L.  29  ^  13  in  f.  Dig.  li.  t,  28,  2. 

**)  Pr.  I.  de  ban,  pass.,  3,  9,  L.  3  Dig.  de  hon,  pass,  sec.  tab.,  37,  11. 

*'>).  Vedi  sopra  pag.  446  nota  17,  pag.  469-70. 
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del  dJritto  pretorio  egli  avrebbe  otteuato  una  bonorum  poasessio  se- 
c^indum  tdbulas  e  se  cib  non  fosse  stato  possibile,  si  sarebbe  sempre 
applicato  11  piinoipio  fondato  sulla  iiiterpretazione  secoudo  il  quale 
bastava  cbe  un  erede  uecessario  si  trov^asse  istituito  al  tempo  del- 
I'apertura  della  successioDe  *%  cib  che  perb  qui  non  occorreva  fare, 
perchb  si  era  altrimenti  provveduto  a  tenere  in  vita  la  disposizione. 
Al  postumo  perb  non  si  poteva  applicare  questo  principio,  perchb 
per  l-applioazione  di  esso  era  neoessario  che  il  testamento  non  fosse 
rotto  da  altri,  nb  in  questo  case  potea  trovarsi  un  rimedio  nel  fatto 
che  ristituzione  del  postumo  fosse  avvenuta  con  una  formula  geue- 
rale.  Pluttosto  poteva  a  lui  esser  concessa  una  bonorum  possessio  se- 
cundum tabulcis  sebbene  a  rigore  non  ne  esistessero  le  condizioni  an- 
corchb,  come  si  deve  supporre  sempre  in  questa  questione,  il  figlio 
emancipato  non  facesse  pib  ostacolo  al  momento  dell'apertura  della 
suocessione  al  figlio  postumo  o  sottentrato  nel  suo  posto.  Perocch^, 
sebbene  il  ritorno  del  figlio  nella  patria  potest^  per  effetto  della 
emanoipazione  si  possa  considerare  come  una  agnazione  di  postumo, 
tuttavia  egli  non  cessa  di  essere  erede  uecessario  neppure  dopo  la 
emancipazione  e  si  pub  invece  sempre  dire  che  anche  nel  oaso  che 
la  bonorum  possessio  secundum  tabuUut  sia  data  in  base  ad  un  testa- 
mento rotto  per  agnazione  di  postumo,  dopo  la  mancanza  del  postumo 
I'eredit^  pub  essere  sempre  tolta  all'erede  istituito  da  un  nuovo 
testamento  e  per  conseguenza  finchb  Teredit^  non  gli  sia  efifettiva- 
mente  deferita  il  suo  diritto  rimane  sempre  incerto.  Quand*  anche 
adunque  la  bonorum  poasessio  potesse  esser  data  alPerede  istituito 
quando  11  padre  di  lui  non  gli  fosse  di  ostacolo  al  tempo  della  morte 
del  testatore,  11  testamento  era  rotto  ugualmente  per  diritto  civile  e 
la  questione  da  noi  proposta  doveva  percib  risolversi  lu  senso  nega- 
tivo.  Ma  dopo  che  le  emancipazioni  poterono  avveuire  anche  senza 
le  forme  dell'antico  diritto  e  Giustiniano  aboil  queste  completa- 
mente  ^^)  tale  motive  di  rottura  del  testamento  venue  a  maucare. 

G)  Nessun  motive  vi  era  per  abolire  o  mitigare  il  principio  che 
la  diseredazione  di  un  estraneo   fosse  nulla  anche  quando   questi 


4«)  L.  23  M  Dig.  de  liberis  et  post.  Iier.y  28,  2. 

^7)  L.  ult  Cod.  de  eniancipaL,  8,  49,  ^6  1.  qmbtis  modis  ius  pot  solt\  1,  12. 


H 
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venisse  poi  a  cadere  sotto  la  patria  potest^  del  testatore  (vedi  sopra 
pag.  504).  Ma  Tistituzione  di  un  tale  estraiieo  seguitava  a  produrre 
effetti,  anche  qiiando  esso  fosse  in  seguito  uscito  dalla  patria  potesta 
per  emancipazione  9  Seoondo  i  principii  del  diritto  civile  deve  dirsi 
di  no,  perch^  la  regola  inseguata  da  Sgevola  e  da  Papiniano  sulla 
base  della  interpretazione  data  da  GiULrANO  della  legge  Yelleia  ^^) 
secondo  la  quale  bastava  che  I'erede  si  trovasse  istituito  al  momento 
deirapertara  della  sacoessione,  deve  intendersi  pel  solo  caso  cbe 
quegli  sia  anobe  erede  neoessario,  nuiraltro  signifieando  quella  regola^ 
se  non  cbe  la  validity  del  testamento  non  ^  danne<2:giata  dal  fatto 
cbe  Perede  necessario  si  debba  considerare  preterito  quando  egli 
poi  in  fatto  sia  stato  tenuto  in  considerazione.  II  figlio  adottivo,  pero, 
non  ba  piti  dopo  I'emancipaziose  alcun  diritto  di  sucoessione  legit- 
tima  o  qaanto  raeno  di  saccessione  necessaria  coutro  11  padre  adot- 
tivo ^^).  Tuttavia  la  validity  dell'istituzione  secondo  il  diritto  pretorio 
non  pub  esser  posta  in  dubbio,  I'erede  cio^  poteva  preteudere  la 
banorum  possessio  secundum  tdbulas  sia  percb^  a  questa  non  faceva 
ostacolo  alcuna  emancipazione,  sia  peroh^  a  questa  aveva  diritto 
qualunque  estraneo  istituito,  ancbe  uii  postumo  alieno.  Su  questo 
risnltato,  del  resto,  noti  ba  alcuna  influenza  la  costituzione  di  Giu- 
STiNiANO  de  ineertis  personis  ^^),  comunque  essa  la  si  intenda,  percb^ 
era  principio  ammesso  gi^  da  lungo  tempo  per  opera  della  interpre- 
tazione cbe  si  potesse  istitnire  qualunque  postumo  sum  qualunque 
fosse  la  causa  della  sua  agnazione. 

A  questo  punto  h  possibile  progredire  piti  rapidamente  nella  nostra 
esposizione,  percb6  le  teorie  cbe  seguono  in  questo  titolo  si  foudano 
nella  massima  parte  sopra  trattazioni  precedenti  ^^). 


*^)  L,  29  (ult)  Dig.  b.  t.  28,  2. 

^^)  L.  13,  L.  14  Dig.  de  adopt.,  I,  7,  L.  1  $6  Dig.  de  ban,  pass,  contra 
tabttlasy  37y  4  . 

^)  £  questa,  com'^  do  to,  la  L.  un.  Cod.  de  incertia  personis  restitnita  dal 
CoMTius  Bulla  base  di  altre  fonti.  Witts,  Die  leges  resHUUae  des  lusimianischen 
(Jodex  (Le  leges  restitntae  del  codice  Giustinianeo),  Breslau  1830,  pag.  200  sag. 
Anche  di  questa  costituzione  e  delle  dispute  sul  con  tenuto  di  essa  si  poivX 
trattare  soltanto  al  ^  1442. 

^^)  $  551-561  vol.  VII  dell'originale  tedesco. 
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In  priino  laogo  h  da  ricordare  qui  la  distinzione  piil  volte  accen- 
iiata  in  questo  Commentario  fra  la  sacoessioae  necessaria  formale  e 
il  diritto  alia  legittiina  ^').  II  diritto  alia  legittima  h  violato  da  una 
preterizione,  o  esolusione  senza  oausa,  e  peroi6  iniqaa  dell'erede  iie- 
cessario^  il  diritto  di  sacoessione  neoessaria  formale  invece  ^  violato 
dal  fatto  che  Terede  necessario  non  sia  stato  istitaito  o  diseredato 
nella  forma  di  leggo;  quest'altimo  diritto  spettava  per  diritto  civile 
Boltanto  agli  heredes  sui  e  iDCondizionatamente,  anzi,  ai  soli  figli; 
qnesti  dovevano  esaere  istitaiti  o  diseredati  espressamente  e  nomi- 
nalmente  ^^). 

Qui  filium  in  potestate  hdbet  curare  debet  ut  eum  vel  heredem  instituat 
vel  nominatim  exheredet  ^*). 

Nominatim  noii  significa  che  il  figlio  debba  esaere  indicato  ool 
proprio  nome,  ma  semplicemente,  che  deve  essere  designate  indivi- 
daalmente  in  modo  da  potere  essere  distinto  da  chiuuque  altro.  Se 
pertauto  il  testatore  avesse  avnto  nn  solo  figlio,  bastava  ohe  dicesse 
filium  heredem  instituo  oppure  filius  exheres  e8to  ^^).  E  neppure  era 
necessario  che  I'erede  fosse  indicato  espressamente  come  figlio  qnando 
cio  si  fosse  indicato  con  una  perifrasi  abbastanza  chiara: 

c  Et  si  pepercerit  filium  dicere,  ex  Seia  natum  dixit  recte  exheredat  > 
(TJlpianus,  libro  I  ad  8abinum  ^). 

E  in  ci5  si  era  per  la  diseredazione,  in  oerto  senso,  piii  larghi  che 
per  la  istituzione. 

Com'^  noto  non  era  ammesso  ohe  si  indicassero  gli  eredi  eon  de- 
signazioni  offensive: 


^^)  Vedi  per  esempio,  pag.  63  Beg.  pag.  315. 

^3)  Secondo  ud  editto  dell'imperatore  Augusto,  i  soldati  non  potevaDO 
eesere  diseredati  dai  lore  padri;  ma  questo  divieto  fa  poi  abolito.  L.  *26, 
Dig.  h.  t. : 

«  Filius  familias  si  militet  ut  paganns  DomiDatim  a  patre  aut  heres  Bcribi 
Aut  exheredari  debet,  iam  sublato  edicto  divi  August!  quo  cautom  faent 
ne  pater  filium  militem  exheredaret  ». 

54)  GA.IO,  II,  123,  pr.  I.  de  exlier.  liber.  2,  13.  —  Ulpiano,  XXII,  16, 
L.  30  Dig.  h.  t. 

5'^  Gaio,  II,  127,  ^  1  I.  deexher.  lib.  2,  13,  L.  1,  L.  2,  L.  17  Dig.  h.  t  28.  2, 

56)  L.  3  pr.  D.  h.  t. 
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€  Si  quis  noinem  heredis  quidem  non  dixerit,  sed  indabitabili  signo 
earn  demonstraverit,  quod  paene  nihil  a  nomine  distat,  non  tamen 
eo  quod  contumeliae  oausa  solet  addi  valet  iustitatio  >  ^^). 

Una  aggianta  ingiuriosa  alia  istituzione  d^erede  nou  nuooeva  per5 
quando  questo  fosse  indioato  per  nome,  o  in  modo  altrimenti  ohiaro, 
Boltanto  Taggiunta  coiitauieliosa  si  oousiderava  come  non  scritta  e 
Fistituzioue  si  aveva  qaindi  per  vaiida: 

c  Ula  institutio  valet,  iilias  mens  impiissimus  male  de  me  meritus 
heres  esto,  pure  euim  heres  instituitur  cum  maledioto  et  omnes 
huiusmodi  institntiones  receptae  sunt :»  ^^). 

Questa  istituzione  era  dunque  vaiida,  peroh^  essa  conteueva  le 
parole  filiua  meus  heres  esto.  Nella  diseredazione,  neppure  questo  era 
neoessario,  biistava  che  dalle  circostanze  apparisse  che  la  persona 
che  si  voleva  diseredare  era  il  iiglio.  Nel  testo  in  cui  Ulpiano  di~ 
chiara,  che  non  h  neoessario  nominare  il  iiglio  escluso  ^^)  segue: 
et  9i  CUM  convieio  dixerit,  non  nominandus  vel  non  filius  meus,  latro 
gladiator  juagis  est  ut  recte  exeredatus  sit,  et  si  ex  ctdultero  ^^  natum 
dip«rit.  Dunque  le  espressioni :  I'indegno  che  non  voglio  nominare  ^^) 


57)  L.  9  M  I>ig.  de  her.  insL,  28,  5. 

5^)  L.  48  $  1  Dig.  h.  t.  28,  5.  Noa  c^^  alcana  differenza  fra  i  figli  e  1  terzi 
come  alcuni  ritengono  suUa  base  della  L.  9  $  8  Dig,  de  her.  inst^  28,  5. 
Qaoeto  testo  dice:  NessaDO  pao  essere  indioato  sollanto  con  una  designa- 
xione  ingiuriosa ;  la  L.  48  $  1  D.  eod.  iavece :  non  nuoce  alia  validitii  del 
teetaniento  qaando  accanto  all'istitazione  sufflcientemente  determinata  c'e 
anche  una  ingiaria  all'erede.  In  questi  testi  h  nomiaato  solo  il  figlio,  ma 
nolle  noatre  fonti  le  regole  sono  espres^  il  piu  spesso  Id  forma  di  casi  con- 
creti;  e  poich^  qui  non  vi  sono  ragioni  special!  per  limitare  la  regola  al 
solo  figlio  essa  ^  da  in  tenders]  in  senso  generale.  Vedi  Desiderio  Hkkaldus, 
Observationes  et  emendationes,  cap.  28  in  Ottonb,  Thesaurus,  t.  II,  pag.  1346. 
—  "Wkbeb,  ad  Hopfner,  ^  488  nota  4. 

59)  L.  3  pr.  Dig.  h.  t.  Vedi  il  testo  alia  nota  36. 

^)  II  Cui  AGIO,  ad  Afneanum  traeU  ZF,  ad  L.  14^2  D.  b.  t,  difende  a  i-a- 
gione  contro  Aloandko  ed  altri,  che  leggono  aduUeriOy  la  lezione  Fiorentiua 
adidtero,  Il  senso  ^  uguale  con  ambedae  le  lezioni,  per  ci6  ^  inutile  la  corre- 
2ione. 

^1)  Non  nominandus  signlfica  in  sostanza  lo  stesso  che  non  laudandus  (vedi 
NoNio  Marcbllo,  de  proprietaie  sermonum,  cap.  IV,  ^  276  in  Gotofbbdo, 
Auotores  linguae  lattnae,  pag.  674),  ha   perd   an    signiflcato    di   affermazione 
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o  quegli  che  non  h  mio  figlio,  ma  un  ladroue,  sia  diseredsto  sono 
sufticient]  a  diseredare  validamente  il  figlio  quando  appaia  dalle  cir- 
costanze  o  dalle  dicUiarazioai  del  testatore  che  egli  ha  avuto  di  mira 
il  figlio.  Neppare  si  trova  in  cotitraddizioae  colle  parole  finali  delia 
leg^e  (et  si  ex  aduUero  natum  dizerit)  il  segueDte  teste  di  Apbigano 
tratta  dal  libro  IV  delle  sue  Questioni^^):     . 

<c  Si  quis  ita  scripserit :  id  quem  scio  ex  me  natam  non  esse  exberes 
esto,  hanc  exheredationem  ita  nnllias  momenti  esse  ait  si  probetur 
ex  eo  natus,  non  euim  videri  qaasi  flliam  exheredatam  esse  oam 
elogium  ^^)  pater  euii  iiliam  exheredaret  proposnisset  et  adiedsset 
propter  earn  causam  exheredare  ^^)  probetarque  patrem  circa  causam 
exheredatiouis  errasse  i>. 

Le  parole  piti  importanti  in  questo  teste  sono  le  nltime;  qualunque 
disposizione  che  sia  effetto  soltanto  deirerrore,  h  nulla  ^^);  s'inteode 
pertauto  da  Bh  che  la  stessa  cosa  avviene  quaudo  il  motive  espresso 
dal  testatore,  come  quelle  che  I'indusse  airesolusioiie  del  figlio  ap- 
paia iiiesatto  ^^) ;  sotio  dunque  due  questioiii  diverse,  qaella  se  la  di- 


energica  dUndegnitd.  (Aybkani,  Inlerpr^iationes  iuris,  lib.  V  c  13  n.  2,  3), 
ci6  che  iu  tedesco  si  reode  meglio  col  tenersi  il  piti  possibile  vicini  all'espres- 
siono  latina  (non  nominandus,  ted.  den  ich  nicht  n'iher  beaeichm  wUl,  ital.  c  ohe 
non  voglio  nomiDare  > ).  Yedi  anche  R.  Fornbbio,  Berum  quoUdianarum, 
lib.  V  cap.  23  in  fine,  in  Ottone,  Thes.  II,  pag.  276. 

62)  L.  14  $  2  Dig.  h.  t. 

<^3)  Elogium  significa  qui^  come  spesse  volte,  il  motive  della  diaeredasioDe. 
Vedi  FoKCELLiMi,  Lexicon  b.  v.  —  Bkissonio,  de  verb,  signifieatione,  h.  v.  Ne 
e  ana  taatologia  I'aggianta  el  acUeciseel  proper  earn  causam  exheredare  perche 
Aprioano  voleva  proprio  far  rilevare  che  la  causa  addotta  era  anche  proprio 
il  motivo  della  diseredazione. 

6^)  L'Aloamdko  legge  c  cum  filius  exheredare  proposnisset  adiecerit  propter 
quam  earn  causam  exheredaret  id  ;  ma  la  lezioue  Fiorentina  merita  la  prefe- 
renza  prima  di  tutto  per  le  ragioni  esposte  nella  nota  precedente,  poi  perche 
con  essa  la  costruzione  di  tutto  il  teste  h  molto  migliore  e  pih.  eounessa  che 
coUa  lezione  Aloandrina;  solo  quanto  alPinterpunzione  ^  da  seguire  queila 
del  CoNTius  e  non  queila  del  Gebadbk,  il  quale  ool  suo  spreoo  di  vjrgole 
toglie  quasi  ogni  connessione  al  teste. 

«5)  L.  4  Cod.  de  Iter.  insL,  6,  24;  L.  25  pr.  in  f.  D.  h.  t. 

^^)  D.  Hbraldcs,  Observationes  et  emendaUones,  c.  28  in  Ottonb,  Thee., 
II,  pag.  1346  e  $  1421  e  del  Cominentario,  pag.  254  seg.  del  preeente  volame. 
Certo    poi  h  inesatto    I'insegnamento    del  Cuiagio,  tract  IV  ad  Afrkanmm, 
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seredazioae  possa  consideraisi  come  formalmente  valida  e   Taltra  se 

« 

tuttavia  noii  debbasi  la  disposizione  testamentaria  oonsiderare  nulla; 
I'uua  h  deoisa  da  Ulpiano  nella  L.  3  pr.,  I'altra  da  Afrioano  nella 
L.  14  §  2  Dig.  ii.  t.,  nh  vi  ^  aloana  oontraddizione  fxa  i  due  oome 
h  provato  sia  dal  testo  ciio  segue  ^^)  sia  dalla  L.  1  §  0  Dig.  de  Car- 
bonia^io  edicto  SI,  10  dove  Ulpiano  cousidera  lo  stesso  caso  e  lo 
risolve  secoudo  gli  stessi  principii. 

€  Idem  (PoMPONius)  ait:  cum  quidam  exheredem  scripsisset  filium 
quod  diceret  eum  ex  adulterio  conceptum,  quia  lieret  ei  haeo  con- 
troversia  an  inter  liberos  sit?  ex  hac  parte  edict!  ei  boiioram  pos- 
sessionem competere  cum  si  sine  elogio  exiieres  scriptus  esset  noa 
haberet  bonorum  possessionem  », 

Se  il  padre  avesse  scritto  la  diseredazione  senza  Taggiunta  del 
motivo,  sarebbe  rimasta  la  possibility  d'impugnare  il  testamento  me- 
diante  la  querela  d'iuofficioso;  ma  con  Taggiuuta  del  motive  egll  lia 
posto  in  dubbio  la  legittimit^  del  iiglio  e  questi  per  conseguenza 
ottiene  in  garanzia  del  suo  diritto  di  successione  una  missio  in  bona 
€x  Cc^banumo  edioto  lino  alia  puberty  ^^) ;  se  i)oi  la  decisioue  sar^  a 
suo  favore  la  diseredazione  si  oousiderer^  come  nou  avvenuta  e  si 
far<^  luogo  alia  successione  intestata  ^^).  Alia  pari  dell'errote  anche 
la  semplioe  indeterminatezza  dell'espressione  usata  dal  testatore  osta 


8econdo  il  quale  in  tal  caso  avrebbc  dovatoin  ten  tarai  la  querela  d'iQofficioso. 
Vedi  quanto  ^  detto  in  oontrario  uel  paaeo  sopra  citato  del  Commentario. 

<^^)  L.  15  D.  h.  t. :  €  Ulpianus,  libro  I  ad  ^Va^iniim.  Idem  est  et  si  ita  di- 
xerit:  ille  illius  fiUus  exheres  esto,  patrem  ei  adalterum  per  errorem  adai- 
gnaDS  9. 

«**)  L.  J  pr.  Dig.  de  Oarb.  edicto ,  37,  10.  —  Loehr,  Die  bonorum  pos' 
sessio  ex  ediclo  Oarboniano,  etc,  (La  bon.  poss,  ex  edicto  Carboniano  h  una 
nUesio  in  poeeessionem)  nel  Magazin  fiir  PMloaopMe,  etc.  (Magazzino  di  fllosofia 
e  Btoria  del  diritto  e  legislazione),  vol.  II,  pag.  451  aeg.  —  Foerster,  de  bon. 
possessione  Uberorum  praeieritorum  contra  tabidas,  $  37  seg.,  pag.  212  seg.  Come 
e  note  e  requisite  dall'editto  CarboniaDO  che  sia  contrastata  la  legittimit^ 
delHrnpabere  da  persone  che  pretendono  il  patrlmonio  come  eredi  (FoBRSTSRy 
$  35);  questo  dnplice  requisite  si  riscontra  nel  caso  presenter  perch^  di 
CroDte  al  diseredato  sta  Perede  istituito  il  quale  ha  diritto  al  patrimonio  solo 
se  I'affermazione  del  testatore  sia  dimostrata  vera. 

«i»)  L.  7  ^  6  Dig.  de  Oarb.  e^cto,  37,  10.  Vedi  Cuiacio,  Comm.  ad  L.  1  $  9 
Dig.  eodem. 

<;luck,  Comm.  I'andfttt.  —  Lib.  XYVIII.  —  Vol.  II.  66.  i 

r 
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alia  validity  deiristituzioue  e  della  dlseredasione.  Olii  istituisoe  uii 
tenso  sotto  la  OQadizioae  che  il  figlio  muoia  prima  di  lui  preterisce 
il  figlio  ^^) ;  peroh^  ^  vero  che  il  flglio  deve  indabbiameate,  secondo 
rinteazione  del  te8tatx>re,  essere  preferito  al  terzo,  ma  ^  par  vero  che 
Fespressioae  nsata  dal  testatore  non  h  abbastanza  determlnata  i)er 
potere  riteuere  il  figlio  istitaito,  e.  percio  deve  farsi  luogo  alia  suo 
cessioae  iiitestata.  Simile  effetto  ha  una  diseredazione  espressa  in 
mode  indeterminato.  TTlpiano  oosi  segae  nella  citata  L.  1  §  9  Dig. 
de  Carboniano  edieto  37,  10: 

c  Idemque  est  et  si  ita  scriptam :  qaisquis  est  qai  filiam  meum 
86  esse  dicit  exheres  esto,  quia  non  est  filins  exheredatns  >. 

Idem  est  non  si  riferisce  alle  parole  immediatamente  preoedend, 
ma  al  concetto  principale  secondo  il  quale  si  concede  la  bonorum 
fOMeesio  ex  edieto  Carboniano  quaiido  la  diseredazione  ^  inefficace^^^. 
Del  resto  an*esclusione  nella  forma  di  dichiarazione  inter  ceteros  deve 
ritenersi  valida  quando  il  testatore  abbia  soltanto  un  figlio,  perch^ 
in  tal  caso  non  ostante  la  generalitii  dell'espressione  non  vi  pao 
essere  dnbbio  alcnno  suirindividnalit^  della  persona  esulnsa. 

€  Titius  testamento  heredem  institnit  et  filium  habens  sic  exhere- 
dationem  posuit:  oeteri  omues  filii  flliaeqne  meae  exheredes  snnto. 
Paulus  respondit:  filiam  reote  exheredatnm  videri  >  ~'). 

La  maggior  parte  degli  scrittori  inteude  questo  testo  in  modo 
diverse.  Essi  credono  che  la  formula  eeteri  omnes  filii  filiaeque  meae 
exheredes  eunto  sia  una  diseredazione  nominativa  di  tutti  i  figli  e  che 
una  exheredatio  inter  ceteroa  sarebbe  soltanto  quella  nella  quale  i  figli 
non  fossero  neppure  aeoennati,  ma  il  testatore  si  fosse  limitato  a  dire 
eeteri  exheredes  sunto^  diseredando  cosi,  in  certo  sense,  tutti  tranne 
Terede  istituito  '^^).  Quest'opinione  si  fouda  snlla  seconda  parte  del 
testo  sopra  citato  di  Paolo^  la  L.  25  pr.  Dig.  U.  t.: 


70)  L.  16  M  in  f.  Dig.  de  vulg.  ei  pup.    subsi.,  28,  6.  Vedi  Bopra  pag.  447 
le  note  22,  23  ivi. 

71)  Qaesto  nesso  apparo  in  modo  anche  piil  deciao  dai  BasiUei^  XL,  51  $6. 

72)  L.  25  pr.  Dig.  h.  t.  28,  2.  —  Paulus,  libro  XII  Besponsorum, 

73)  Vedi,  per  eseinpio,  Cuiacio,  ohservaiionesj  XXVI,  e.  9  ad  PauH  Besponsoj 
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€  Postea  oonsaltus  aa  videatar  exliered%};as  quern  pater  patavit 
deoessisse,  respondit:  filios  et  filias  nominatim  exheredatos  proponi; 
de  errore  aatem  patris  qui  intercessisse  proponeretur  apud  iudicem 
agi  oportere  »  ^*). 

Ma  iu  oontrario  si  puo  osservare  cUe  deve  sempre  riteaersi  clie  il 
testatore  abbia  scritto  la  diseredazione  coll'intODzione  di  esoludere 
fioltanto  ooloro,  la  preteriziooe  del  quali  o  avrebbe  anoullato  il  te- 
stamento,  o  avrebbe  dato  dei  diritti  suireredit^  al  preterito,  oome 
avveniva  nel  diritto  c1a»sico  per  le  figlie  e  pei  nipoti  preteriti  ai  quali 
spettava  il  im  accrescendij  non  doyendo  invece  presumersi  raai  la 
disei:^azione  di  persone  uon  aventi  alcun  diritto  peroh^  essa  sarebbe 
atata  un  atto  privo  di  significato.  Se  dunque  si  deve  ammettere  che 
il  testatore  dicendo  ceteri  o  oeteri  omfies  exheredes  sunto  avesse  in 
mira  soltanto  i  suoi  discendenti,  tale  formula  di  diseredazione  non  h 
nieiite  meno  indetermiuata  clie  di  quella  in  oui  fosse  aggiunto:  filii 
filiaeque.  die  perb  cou  quest'ultima  formula  non  si  potessero  dise- 
redare  validamente  piii  figli  appare  in  modo  chiaro  dal  §  1  I.  d« 
€Jcheredatione  liberorum: 

c  Nominatim  autem  exheredari  quis  videtur  si  vel  ita  exlieredetur : 
Titius  filius  mens  exheres  esto,  non  adiecto  proprio  nomine,  soilioet 
di  alius  filius  non  extet]». 

Se  esistevano  pareochi  figli,  ciascuno  dunque  doveva  essei*e  disere- 
dato  nominalmente,  ise  il  citato  testo  di  Paolo  contiene  nulla  in 
contrario,  sia  che  lo  si  eongiuuga,  oome  di  solito  si  fa,  col  periodo 
precedeute,  sia  che  si  riferisca  ad  altro  caso.  Nella  prima  ipotesi  non 
si  deve  dinienticare  che  esso  dice  espressamente:  Titius  fxlium  habens 
sic  exherediUianem  posuit,  eco. 

Se  egli  dunque  aveva  ancora  alcune  figlie,  la  diseredazione  di  esse 
era  valida ;  se  poi  aveva  una  figlia  sola,  la  formula  ceteri  omnes  filii 
filiaeque  exheredes  sunto  conteneva  la  diseredazione  del  flglio  e  della 


lib.  XII.  —  FiXBSTUBS,  loc.  cit.,  par*  IV,  cap.  2  ^  8,  9.  —  Hobpfnbr,  Com- 
meniario,  $  476  nota  3.  —  Fkanckb,   Kotherbenrecht  (Diritto  degli  eredi  ne- 
eessari),  pag  61. 
~^^  Qaesto  principio  fa  gik  spiegato  sopra  al  ^  1421  e  pag.  257. 
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figlia  ^').  Nou  h  improbabile  i>6r5  che  la  oonsaltazioiie  segaeote  averse 
per  oggetto  an  oaso  speoiale,  vale  a  dire  che  la  questione  come  do- 
vesse  risolverai  il  caso  che  il  padre  avesse  per  errore  ritenato  morto 
nno  dei  figli  disereduti,  uon  si  proponesse  per  Fipotesi  gi^  sopra 
esaroinata,  ma  per  unMpotesi  diversa  nella  quale  i  figli  fossero  stati 
diseredati  nominativamente.  Gib  in&tti  risulta  ohiaramente  dalle  pa- 
role: respondit  filio8  et  filiM  nominatim  exheredatoapr&ponijlequBheyi' 
dentemente  contengono  una  maggior  determinazione  del  caso  proposto 
alia  decisione  del  giureconsulto  e  non  appartengono  al  responso '% 
In  qualunque  modo  perb  la  si  pens!,  appare  fondata  ropinione  :se- 
oondo  la  quale  la  formula  generale  conteuuta  nella  L.  25  pr.  Dig. 
h«  t.  si  <K)nsidera  come  una  diseredaziono  inter  oeteroa  ^^). 

Se  ristituzioue  o  la  diseredazione  del  figlio  non  era  avvenuta  no- 
minalmente  e  in  modo  preciso,  o  non  poteva,  seoondo  i  principii  fin 
qui  esposti,  ritenersi  tale,  si  avevano  gli  effetti  della  preterizioue, 
vale  a  dire  il  testamento  era  nullo  ipso  iure  ^^)  e  in  tutto  ii  suo 
contenuto  ^^).  II  fiiglio  preterito  diveniva  dunquo  erede  intestate  e 
poteva  come  tale  preteudere  Teredit^  paterna  mediante  la  JhereditcUis 
petitio  ah  intestato.  £)  duiique  un  errore  parlare  in  tal  caso  di  una  eosl 
detta  querela  nullitatis  ex  iure  antiquo  ancorch^  per  accertare  la  nul- 
lity occorra   una  decisioue   del   giudioe  ^'^j,   perchb   cib  che  h  nullo 


"5)  Wbstphal,  Teslamenti,  $  28. 

7^)  £  note  chn  la  parola  proponi  nei  con  suit!  e  nei  ricorsi  si  usa  di  solito 
per  indicate  il  fatto  proposto  dal  consaltatore  o  dal  ricorrente.  Vedi  Buis- 
soNio,  de  verb.  signifietUione,  v.  proponere,  $  2,  3.  Anche  qui  essa  ha  tal  »- 
gnificato  e,  se  non  si  vaol  far.violenza  al  senso  delle  parole,  deve  intenderai 
come  la  domanda  delle  parti  e  non  oome  ee  Paolo  avesse  detto:  sceundum 
ea  quae  proposita  sunt  respondi  fiUos  nominalim  esse  exheredatos, 

77)  Cosl  e  inteso  il  testo  anche  dallo  Schradbu,  ad  pr,  I,  de  exher.  libero- 
rum  2;  13,  verb,  et  inter  eeteros. 

78)  Gaio,  II,  123:  <t  alioquin...  inutiliter  testabitur  >.  Ulpiano,  XXII,  16. 
L.,  1  Dig.  de  iniiuto,  ruptOf  irrito  facto  test.  28,3:  «  testamen  tarn...  null  ins  est 
momenti».  L.  4  Cod.  de  Uber.  praet.,  6,  22:  <i  .  .  .  si  praeteritns  faerat  Alias 
ipso  iare  evertebat  testamentum  9.  —  Fobrster,  De  bonorum  possessiane  liber, 
praeler.  contra  tabulas,  parte  I,  ^  1,  pag.  73. 

79)  L.  17  Dig.  de  iniusto,  ruplo,  irrito,  faeto  test,  28,  3.  L.  15  pr.Dig.de  U- 
ffotis  praest.  contra  tab.  b.  p.  pet.,  37,  5;  L.  nit.  D.  h.  t.  L.  ult.  1  i  alt  D. 
si  tab.  nullae  extab.,  38,  6. 

^^)  Yedi   per  esempio    Hoepfnbu,  Oommentario  aUe  IsUlimoni  di  Eineecio, 
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da  prinoipio  non  pub  essere    annullato   mediante   an'azione  giudi- 
ziaria  ^' ). 

Taitavla  fra  i  giareconsalti  romani  esiateva  una  disputa,  se  questa 
nullity  fosse  assoluta,  o  se  inveoe  il  testamento  non  perdurasse  quando 
il  figlio  preterito  veuisse  a  morire  prima  del  padre:  i  Sabiniani  sta- 
vano  per  Popinione  \nb.  rigorosa,  i  Proculiaai  inveoe  ammettevano 
la  validity  del  testamento  ^^):  nella  oompilazione  poi  fa  segiiita  la 
prima  opinione.  Pr.  I.  de  exheredatione  liberorum  2,  13. 

c  Si  eum  (tilium  in  potestate)  silentio  praeterierit  inutiliter  testa- 
bitur  adeo  quidem  at  et  si  vivo  patre  filius  mortuas  si  nemo  lieres 
ex  eo  testamento  existere  possit,  qnia  scilicet  ab  initio  non  coiisti- 
terit  testamentam  >. 

Qai  si  applicava  dnnqae  la  regola  del  diritto  civile  quod  ab  initio 
vitiosum  eat  non  debet  traotu  temporis  convalescere  ^^).  Simile  testamento 
per5  ^  dichiarato  nallo  soltanto  {>er  diritto  civile,  come  appare  anohe 
dai  testi  oitati  nei  quail  h  detto:  neminem  ex  eo  testamento  hebedem 


$  525.  Confr.  anche  vol.  VII,  pag.  292    dell'ediz.  tedesca  ^  551  del  Oommen- 
tario. 

81)  Haubold,  Diss,  de  differentiis  inter  testamenium  nullum  et  inoffunosum^^ 
cap.  2,  OpusGida,  I,  pag.  8.  —  Bluntschli,  Erbfolge  (La  saccessione  contro 
la  voloDtIi  del  defanlo),  pag.  31  sag. 

82)  Gaio,  II,  123:  c  ...  si  earn  silentio  praeterierit  inutiliter  testabitur, 
adeo  qoidem,  at  nostri  praeceptores  exlBtiment,  etiam  ai  vivo  patre  filius 
defanctus  sit,  neminem  heredem  ex  eo  testamento  existere  posse,  quia  scili- 
cet siatim  ab  initio  non  constiterit  institntio;  sed  diversae  scholae  auctores 
si  qnidem  filius  mortis  patris  tempore  vivat  sane  impedimento  eum  esse 
soriptis  heredibus  et  ilium  ab  intestate  heredem  fieri  confitentur,  si  vero 
ante  mortem  patris  interoeptus  sit  poase  ex  testamento  hereditatem  adiri 
patant^  nullo  lam  filio  impedimento;  quia  scilicet  existimant  (non)  statim 
ab  initio  inutiliter  fieri  testamentum  filio  praeteriio  ». 

DiKKSBN,  Beitrage,  etc,  (Contributi  alia  conoscenza  del  diritto  romano), 
Lipsia  1825,  pag.  65  seg.  Sulle  scuole  del  giureoonsulti  romani. 

83)  Jj.  29  D.  de  reg.  iuris,  50,  17.  Vedi  anche  L.  201  D.  eod,  i  n  Omnia 
qoae  ex  testamento  proficiscuntur,  ita  statum  eventus  capiant  si  initio  quo- 
que  sine  vitio  ceperint  >. 

Statum  eventus  capers  significa  qui  semplicemente  eventus  capere;  con  tale 
espreasione  per6  si  vnole  in  particolare  indicare  la  saldezza,  la  precisione  e 
Peffioacia  del  rapporti  giuridici  che  si  fondano  col  testamento.  Vedi  GoTOr 
FRBDO  ad  h.  I.  nei  suoi  Opusoula  minora  ed.  TuoTz,  pag.  1217  seg. 
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existere  posse :  oon  qnesta  nallit^  dunqae  si  oonoiliava  anche  la  oon- 
oessione  all'erede  istituito  di  una  honorum  passessio  effioace:  e  dico 
effloaoe  perch^  qualunqae  erede  istltaito  in  nn  testamento  snggellato 
da  sette  testimoni  poteva  a  rigore  ottenere  la  bonorum  possessio  se- 
cundum tabula  ^)  qaando  risultaese  che  il  testatore  aveva  la  testa- 
men  tifbzione^^).  Ma  dall'aver  ottenato  la  bonorum  possessio  non  oon- 
seguiva  che  si  fosse  anche  ottennta  Teredit^.  Gom'^  note,  ]a  bononm 
possessio  doveva  esser  domandata  deutrb  un  dato  termine,  e  se  il 
prime  chiamato  avesse  trasonrato  di  far  cib  veniva  il  turno  del 
chiamato  sucoessivo  ^^j.  Qnesti  per  non  essere  escluso  doveva  sem- 
plicemente  domandare  la  bonorum  possessio  entro  il  termine  presoritto, 
ma  dipendeva  poi  dal  posto  ch^egli  oocupava  nell'editto  della  bono- 
rum possessio  s'egli  fosse  anche  percib  divennto  un  vero  erede.  Se  in 
queireditto  gli  era  iireferito  nn  erede  civile,  egli  poteva  sempra  es- 
sere escluso  dalla  successioiie  da  questo,  ancorch^  questi  avesse  tras- 
curato  di  chiedere  la  bonorum  possessio  ^^):  la  bonorum  possessio  sua 
era  dunque  sine  re,  cio^  in  sostanza  priva  di  eifetti  ^^),  tostoch^  I'erede 


»4)  Gaio,  II,  119,  147.  —  Ulpiano,  XXVIII,  6 ;  ^  2  I.  d«  te^L  ord. 

^)  L.  19  D.  qui  test,  fitc.  pose.,  28,  1 ;  L.  1  f  2  $  8,  L.  7  Dig.  de  b.  poss. 
sec.  tab,,  37,  11. 

^)  Tit.  Dig.  d^  succesaorio  edicto,  38,  9,  qms  ordo  in  posssssionibus  servelur, 
38,  15,  $  9  I.  de  ban,  possess.  —  Hugo,  Roemisohe  BedUsgesolUchte  {Stons^  de\ 
diritto  romano),  10.*  ediz.,  pag.  606. 

^")  Gaio,  III,  34  in  f.  ^  I  l.de  bon.poss,  3,  9 :  <[  remota  bonoram  possessione 
ad  eos  (id  est  h erodes  buos  et  agnates)  hereditas  pertinet  iare  civlli ».  — 
L.  10  Dig.  de  coUat.  37,  6:  c  filias  in  potestate...  hereditatem  retinet  eo 
iare  quo  et  bonorum  possessionem  petere  posset ».  —  lo  segno  qni  la  le- 
sione  Aloandrina  indicata  come  variante  anche  dal  Rdssardo,  che  si  pre- 
fienta  con  una  connessione  migliore  che  la  Fiorentina:  hereditatem  relink  iwre 
eo  quod  bonorum  possessionem  petere  posset,  benoh^  del  resto  tuttedueabbiaDO 
in  sostanza  il  medesimo  significato.  Particolarmente  chiaro  ^  TBOPiix>1acai 
parafrasi  cos)  saona  nella  versione  del  Reitz:  «etiam  si  vero  maxime  bono- 
rum possessionem  non  petierint,  niliilominus  heredes  sunt  ex  iare  civlli  i. 
—  Hugo.  loc.  cit.,  pag.  609,  612  nota  8.  —  Losan  nel  Magagin,  eU,  (Ma- 
gazzino  di  giarisprudenza  e  legislazione)  di  Ini  e  del  Gbolvan,  vol.  in, 
diss.  8,  pag.  3()1    seg. 

^^)  Ulpiano,  XXIII,  6:  a  .  .  .  quam  bonoram  possessionem  earn  re  Id  est 
cam  effectu  habent,  si  nemo  alio  iare  heree  sit ».  —  XXVIII,  13:  «... 
bonorum  possessio  .  .  .   datur  .  .  .  cum  re,  cum  is  qui  aecepit  cum  elFectu 
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civile  avesse  fatto  uso  del  suo  diritto  poziore ;  sarebbe  stata  inveoe 
cum  re  se  egli  fosse  stato  chiamato  insieme  o  prima  dell'erede  civile, 
nel  qual  caso  egli  avrebbe  avuto  a  tutela  del  sao  diritto  ereditario 
una  hereditixtis  petitio^  o  oontro  le  pretese  dell'erede  civile  uua  exoeptio 
dolt  «*^j. 

I  difeasori  deiropinione  che  per  la  honorum  possessio  aeoundum 
tabulas  deirerede  istitaito  gli  eredi  intestati  siaiio  esclasi  qnando  il 
figlio  preterite  muoia  prima  del  padre  ^),  nou  possono  richiamarsi 
alia  L.  2  pr.  D.  de  bonorum  posseaaione  secundum  tabulas,  37,  11,  dove 
Ulpiano  dice: 

<  Yolait  praetor  primo  ad  liberos  bonorum  possessione  ooutra 
tabulas  pertinere,  mox  si  inde  non  sit  occapata  iudiciam  defunct!  se- 
quendum.  Exspeetandi  liberi  igitur  erunt  qnam  diu  bonorum  posses- 
sionem petere  possnnt.  Quod  si  tempus  fuerit  finitum  aut  deces- 
serint tunc  revertetur  bonorum  possessio  ad  scriptos  ». 

Qui  si  parla  soltanto  dell'ordine  nel  quale  le  singole  specie  delta 
bonorum  possesHo  si  seguivano  (prima  la  bonorum  possessio  contra  ta* 
bulaSy  poi  qnella  secundum  tabulas  e  cosi  via);  se  si  volesse  riferire 
il  teste  alia  bonorum  possessio  cum  re  delPerede  istituito  lo  stesso 
heres  suus  verrebbe  ad  essere  escluso  dall'erede  istituito  quando 
avesse  trascurato  di  ohiedere  la  botwrum  possessio  nel  termine,  e  cio 


bona  retineat,  sine  re  cam  alias  iare  civili  evincere  hereditatem  poesit*. 
Gaio,  III,  148,  III,  35-37.  —  Lobhr,  loo.  cit    pag.  281-84. 

«0)  Gaio,  II,  120,  148,  149.  L.  IM  2  Dig.  de  b.  pass.  see.  tab,,  37,  11.  — 
Hugo,  Sioria  del  diritto,  10/  ediz.,  pag.  608.  —  Confr.  Vinnio  ad  pr.  I.  de 
exker.,  lib.  VII.   —    Koch,    Bonorum  possessio^   pag.   225-229,  pag.  303-336. 

—  LoBHu,  loc.  cit.,  pag.  302  nota  3,  pag.  304-332.  S'lntende  da  s^  che  la 
bonorwn  possessio  ^  efficace,  non  soltanto  nel  caso  sopra  espresso,  ma  anche 
qaando  I'erede  civile  preeedente  sia  escluso  dalla  diseredazione  o  da  una 
valida  rinuncia.  Yedi  L.  1  $  3  Dig.  si  a  parenie  quis  man.  sit,  37,  12. 

BO)  Ai  difensori  di  qaesta  opiDione  appartengano  fra  gli  altri  L.  Strykio, 
Cauielae  testameniorum,  cap.  24  ^  11 —  Opera  praestantiora,  vol.  Ill,  pag.  312. 

—  FiNESTRES,  de  liberis  el  posiumis  her.  instUuendis  vel  exheredandis,  pars  II, 
c.  2  ^  17,  18.  —  AvEKANi,  InUrpretaiionea  iuris,  lib.  I  cap.  XI  n.  6.  —  KocK, 
Bon.  pos8.j  pag.  311,  373,  438.  —  Loe»r,  loc  cit.,  pag.  311  seg.  —  Fokrstbk, 
de  Uberorum  praeUriiione,  p.  IT,  ^  126,  pag.  388  in  f.  —  Bluntschli,  loc. 
cit..  pag.  114. 
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h  deoisainente  smentito  da  teBtimoniauze  contrarie  ^^).  Ma^rgior  valore 
sembra  avere  a  prima  vista  il  richiamo  alia  ciroostaiiza  che  Antonino 
Pio  avrebbe  stabilito  con  un  suo  rescritto  ^^)  una  preferenza  degli 
eredi  istituiti  sugli  eredi  legittiini  ^^).  Ma  questo  lesoritto  noii  aveva 
una  portata  cosl  generale  oome  di  solito  si  amiuette  ^^).  Gaio,  che  ci 
riferisoe  questo  nuovo  state  del  diritto(vedi  nota  93),  parla  dapprima 
al  §  119  di  uu  testameoto  mancante  delle  forme  civili,  velut  quod 
familia  non  venierit  aut  nuneupcUionis  verba  testator  loouttis  non  sit;  il 
pretore  d^  in  base  a  questo  testamento  una  bonorum  possessio,  ma 
Pefdcaoia  di  questa  dipeude  dal  fatto  clie  non  esista  alcua  erede 
civile  legittimo  si  nenio  sit  ad  quetn  ab  intestato  iure  legitimo  pertineat 
hereditas,  Tutto  oi5  pero  fu  mutato,  segue  il  giureoonsulto  al  §  120, 
dal  citato  rescritto: 

€  Besoripto  euim  imperatoris  Antouini  significatur  eos  qui  secundum 
tabalas  bonorum  possessionem  petierint  posse  adversus  eum  qui  ab 
intestato  vindicant  liereditatem  defendere  se  per  exoeptionem  doli 
mali  ». 

L'espressione  testamentum  non  iure  factum  puo  per  s^  stessa  rife- 
rirsi  a  qualunque    testamento    invalido    tin  da   principio  secondo  il 


91)  Ulpiano,  XXVIII,  13  in  f.:  <E  Velati  si  suae  heres  intestato  sit  bonorum 
possessio  sine  re  est,  cum  suas  heres  evincere  hereditateni  iure  legitimo 
po8!^it  >.  Vedi  anciie  nota  88.  —  Fkanckb,  Notkerbenreeht  (Diritto  degli  eredi 
neceesari),  pag.  116  /). 

'^'-)  Vedi  il  $  1412  a,  pag.  279  del  volume  precedente  e  gli  scritti  citati  ivi 
alia  nota  13. 

»^)  Gaio,  II,  pag.  119,  120. 

'^'i)  LoBHK,  pag.  302  seg,  nota  3.  —  Schradbu,  Was  gewinnt  die  roetnisehe 
EechtsgeseMchte  dutch  Gaius  InstUuiionen  (Del  vantaggio  che  recano  le  Istilu- 
zioni  di  Gaio  alio  studio  della  storia  del  diritto  romano),  pag.  31.  — 
—  ScHWEpps,  Boemische  RechlsgescJuchte  (Storia  del  diritto  romano),  ^  466. 


f)  II  manoscritto  reca  il  testo  cosi:  «  veluli  si  suus   heres   in    test bonorum 

possessio  sine  r^,  quoniam  suus  heres  elc  ».  11  Krueoer  supplisce  <  veluti  si  suus  heres 
in  testamento  praeteritus  sit  licet  scriptis  heredibus  secundum  tabulas  bonorum 
possessio  deferatur,  erit  tamen  ea  bonorum  etc.  >. 

HuscHKE  invece  (lurisprud.  Atiteiust.)  corregge: 

«  veluli  si  ut  scriptus  heres,  intestati  bonorum  possessio  sine  re  est  .  quoniam 
scriptus  heres  evincere  hereilitatem  iure  legitimo  potest  ». 
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diritto  civile,  ma  iiel  sao  siguifioato  piii  rlBtretto  e  in  certo  seuso 
tecDioo  8ignitica  uii  testaiiieuto  a  cui  mauoauo  le  solennit^,  ed  h 
percib  il  coatrapposto  del  teataiueiito  nullo  per  cagione  di  prete- 
rizione. 

oc  Testauietitum  aut  noo  iare  faotam  dicitur  ubi  solemnia  iiiris 
defaerunt  aut  nallias  est  inomenti  cum  Alias  qui  fuit  in  patris  po- 
testate  praeteritus  est  >  *^). 

Quest^espressione  h  usata  aoclie  qui  iiel  suo  significato  piii  ristretto 
come  e  provato  neli'iusieme  del  teste  e  in  particolare  dall'applica- 
zioue  che  Gaio  ue  fa  al  testamento  di  una  donna  nel  §  121  dove 
appunto  parla  soltanto  della  manoauza  di  una  solennita  quale  la 
tutorut  attctoritciit  ricUiesta,  come  ^  noto  uuicamente  per  formality  "^). 
Qaesto  risultato  ^  poi  coufermato  in  particolar  modo  dal  fatto  die 
Gaio  ove  parla  deirefTetto  della  preterizione  espone  senza  modifica- 
zione  I'opinione  dei  Sabiniani  die  un  tale  testamento  sia  inefficace 
CIO  ehe  poi  toglie  o^^ni  dubbio  t^  la  circostanza  che  in  un  testo  se- 
gnente,  §  148  149,  dove  si  parla  degli  efifetti  della  bonorum  posseHsio 
secundujn  tahulas  e  detto  espressamente  che  questa  bonorum  possensio 
degli  eredi  istituiti  e  nine  re,  si  ab  iis  avocari  hereditcut  potest,  cib  che 
ha  luogo  fra  altri  casi:  si  quia  db  intestato  iure  legitimo  heres  sit  ^^). 

I  pid  antichi  difeDSori  dell'opinione  opposta  si  fondano  pero  prin- 
cipalraente  Mniranalogia  del  noto  principio  di  diritto^  secondo  il 
quale  in  base  a  uu  testamento  rotto  per  agnazione  di  postumo  si  da 
una  bonorum  possessio  efficace  qaando  il  postnmo  sia  morto  prima 
del  testatore  ''^).  Ma  si  possono  elevare  in  contrario  dei  serii  dubbii. 


^•"'j  L.  I  Dig.  de  iniustOj  rupto,  inito  facto  test.  28,  3. 

^^)  Oaio,  II,  121,  122.  Confr.  pure  $  1404  d  del  Commentario. 

'•^'^)  Nel  ^  149  del  libro  II  dalle  Istitazioni  di  Gaio  c'6  una  lacuna;  ma 
dalle  parole  flnali,  aut  quodfamUia  non  venierit  aut  quod  nuncupatioiiis  verba 
testator  loeulus  nan  sit,  appare  molto  probabile  che  Gaio  qui  contrapponeBse 
gli  efifetti  della  bonorum  possessio  in  base  a  un  testamento  nullo  per  prete- 
rizione di  an  Hglio  a  quella  fondata  su  uu  testamento  mancante  delle  for- 
mality civili,  edichiarasse  quest'altima  efficace  incondizionatameute,  la  prima 
solo  pel  caso  che  uon  vi  fosse  alcun  erede  civile  piu  vicino.  Confr.  Francke, 
Notherbenrecht  (Diritto  degli  eredi  necessari)^  pag.  117. 

•JS)  L.  12  pr.  D.  de  iniusto,  rupto,  trnlo  facto  test,,  28,  3. 

Gluck,  Comm.  Pandeue.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  11.  67. 
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On  testamento  nel  qnalo  sia  stato  preterito  uti  suus  gia  viveute  si 
pub  (iOQsiderare  giaridicamente  inesisteote,  se  invece  ^  preterito  uu 
postumo,  il  testamento  da  prindpio  sarebbe  valido  e  in  qaesto  caso 
percib  la  nullity  derlva  pid  speolalmente  da  an  principio  di  equity  ^''). 
Ora  in  an  tempo  in  oui  il  sistema  ereditario  pretorio  era  giii  com- 
pletamente  formato  e  la  honorum  ^ossessio  cum  re  conoedeva  pieno 
diritto  ereditario,  non  si  sarebbe  detto  qai  filium  silentio  praeta'ierit 
inntiliter  testabitur  etiayn  si  vivo  patre  filius  defuncttis  sit,  se  poi  in 
base  a  an  tale  testamento  si  fosse  oonoessa  la  bonorum  possessio. 
Agginugansi  i  segaeuti  motivi.  In  prlmo  laogo  Bulla  fine  del  testo  che 
concede  all'erede  istitnito  una  bonorum  possessio  efficace  quando  il 
postamo  preterito  sia  manoato  prima  del  testatore  (L.  12  pr.  Dig. 
de  iniusto^  ruptOj  irrito  facto  testamento,  28,  3)  h  detto  che  i  legatari 
ottengono  ugaalmeute  cl5  che  h  stato  loro  lasciato  (legatarii  et  fidei 
eommissarii  habeant  ea  quae  sibi  relicta  sunt)  e  poi  si  segaita: 

c  Idem  et  circa  iniastam  et  irrltum  testamentam  erit  dioendam 
si  bonoram  possessio  data  fuerit  ei  qui  rem  ab  intestate  aaferre 
possit  >. 

£)  chiaro  che  qui  I'espressione  iniustum  teslameyitum  significa,  come 
spesse  altre  volte  ^^\  an  testamento  nallo  per  preterizione  di  uu 
heres  suus  perch^  qnando  in  an  testamento  mancavano  soltanto  le 
solennit^  oivili  la  bonorum  possessio  concessa  in  base  ad  esso  anche 
ad  an  erode  estraneo  era  dopo  Pimperatore  Antonino  sempre  effi- 
cace  contro  gli  eredi  intestati,  mentre  nel  nostro  testo  essa  h  dichia- 
rata  efUcaoe  soltanto  se  Terede  istitnito  sia  anche  Teredo  intestate 
prossimo  V). 

Anche  lo  scoliaste  dei  Basilici  insegna  che  testamentum  iniustum 
si  debba  intendere   qai   un  testamento  nel  quale  sia  stato  preterito 


^)  Questa  diversity  essenziale  fra  i  due  casi  ^  negata  dall'aatore  della  re- 
cenBione  a  Fuanckb,  Noiherbenrecht  (Diritto  degli  eredi  neoessari),  negh 
Jahrbueher  der  gesammten  jarisUsclien  Literatur  (Annali  di  tutta  la  letteratura 
giuridica)  dello  Schunck,  vol.  XIX,  faso.  3.  pag.  238. 
100)  Brissomio,  de  verb,  significatione,  v.  iniwtus  in  fine« 
1)  Confr.  Francke  ,  Notikerbenreoht  (Diritto  degii  eredi  necessari),  pa- 
gina  118,  119. 
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uii  figlio  '),  Un  secondo  motivo  si  ha  uel  seguente  testo  di   Paolo, 
W)ro  I  ad  Sabinum : 

«  8i  tilius  qai  in  potestate  est  praeteritus  sit  et  vivo  patre  decedat 
testamentum  non  valet,  nee  superius  rampetur;  et  eo  iure  iitiinur  ^  ^). 

II  testamento  pih  antico  ^  annallato  per  una  iiota  regola  di  diritto 
civile  da  uno  piti  reoente;  una  bonorum  possesaio  cum  re  concessa  in 
base  ad  an  testamento  posteriore  doveva  danque  avere  lo  stesso 
risultato,  vale  a  dire  ohe  il  primo  testamento  venisse  aunullato  *). 
Se  pertauto  Paolo  dice  in  raodo  assoluto  che  il  testamento,  nel 
quale  sia  preterito  un  tiglio  nella  potest^  del  testatore,  non  vale, 
sebbene  il  medesimo  sia  morto  vivente  il  proprio  padre,  e  ehe  egli 
non  rompe  oosl  neppure  il  primo  testamento  cib  che  sarebbe  secondo 
Paolo  stesso  il  diritto  accolto  nella  pratica,  ^  impossibile  ammettere 
die  si  desse  all'erede  istituito  una  bonaruni  possessio  efficace  oontro 
gli  eredi  legittimi. 

Ma  se  gli  eredi  isiituiti  sono  anche  gli  eredi  legittimi  prossimi  la 
honarwn  poasessio  Hecundum  tabulae  che  sia  loro  conccssa  h  sempre 
cum  re  ^)  perch^  non  vi  ^  aloano  che  possa  loro  contrastare  il  diritto 
di  snccessione  ^);  onde  Ulpiano  dice:  8%  liber tus  patronum  suum  ita 
heredeni  soripserit:  9%  filius  meus  me  vivo  morietur  pair  anus  heres  esto, 
non  male  videtur  testatus,  nam  si  decesserit  filius  poterit  hie  existente 
condicione  bonorum  possessionem  acdpere  ^),  perch^,  sebbene  il  modo 
come  fu  nominato  il  figlio  sia  ginridicamente  una  vera  preterizione 
n.  70),  tuttavia  il  testamento  h  eflQcace   perch^   il  patrono  h  I'erede 


iJ)  Sch./ad  fr.  12,  39,  2,  tomo  V,  pag.  280  ediz.  Fabkot. 

3)  L.  7  Dig.  h.  t.  —  CuiACio,  Comm.  ad  h.  leg. 

*)  Arg.  L.  2  Dig.  de  intusto,  rupto,  itrito,  etc.,  28,  3,  L.  12  Dig.  de  hmi, 
pofts.  cofUra  tab.  Vedi  sotto  nota  10.  Fobustbr,  loc.  cit.,  pag.  399. 

^)  Qnesta  e  I'opinione  comune.  Vedi  Fuancke,  loc  cit,  pag.  113  e  gli 
scrittori  da  lai  citati  alia  nota  3G,  in  particolare  Baktolo  ad  L.  12  Dig.  de 
nifisto,  ruptOf  irrito,  etc.  —  Vinnio  ad  I.  de  exher,  liberorum,  pr.  n.  6  e  7. 

6)  Gaio,  II,  148:  <  Qui  secandam  tabalaa  teatameoti...  honor  am  possessio- 
nem accipiant,  si  modo  peasant  hereditatem  obtinere  habebunt  bonorum 
possessionem  cum  re,  si  vero  ab  iis  avocari  liereditas  potest,  habebunt  bono- 
ram  possessionem  sine  re>.  L.  12  pr.  inf.  deiniuslo,  rupio,inHio  facto ^  28,  3. 

7)  L.  3  $  14  Dig.  de  bonis  lihertoram,  38,  2. 
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prossimo  dopo  il  figlio  *).  Poteva  soltant'^  nasoere  dubbio.  se  I'ered" 
istituito  in  un  testamento  valido  secondo  il  diritto  civile  non  dovesse 
essere  preferito  all'crede  intestato  quando  qaesti  fosse  stato  istitnito 
in  un  testamento  posteriore  valido  soltanto  secondo  il  diritto  pretorio. 
A  buon  coQto  Gaio  laddovo  parla  dei  rapporti  fra  la  bonorum  ^os- 
sessio  secundum  tahulas  e  Teredit^  civile  noraina  fra  coloro  che  esoln- 
dono  il  h<yiiorum  possesHor  in  primo  luogo  Vheres  iuris  dvili  institutu^ 
rel  ex  primo  vel  ex  posteriore  testamento  e  poi  gli  eredi  intestati  ^}. 
Da  cib  deriva  anohe,  che  come  re<;ola  generale  Perede  testameut^rio 
pretorio  doveva  oedere  alPerede  civile.  Tiittavia  un  testo  di  Gaio 
inserito  nolle  Pandette  si  pub  interpretare  benissimo  nel  senso  che 
la  Gosa  andasse  diversamente  quando  I'istitnito  nel  seoondo  te^n- 
men  to  fosse  I'erede  intestate  prossimo  ^^);  e  in  modo  chiarissimo  poi 


3)  FuANCKB,  ]oc.  cit.,  pag.  11G  seg. 
9)  Gaio,  II,  149. 

io\  £  la  molto  discussa  L.  12  ^  1  Dig.  de  hoiu  pass,  contra  tab,,  37,  4.  - 
Gaio  dice  che  il  figlio  diseredato  in  un  prime  testamento  iure  faelum  e  pre- 
terite poi  in  un  secondo  testamento  imperfectum,  puo  chiedere  la  bonoruvt 
possessio  contra  tahulas  qaalora  ove  egli  non  fosse  esistito  gli  eredi  istitaiti 
avessero  avnto  nn  diritto  efficacA  (<r  si  rt^moto  filio  potiores  sint  in  ea  heredi- 
tate  posteriore  testamento  script!  heredes  »).  Se  si  parte  dal  concetto  sopra 
espresso  che  la  bonorum  possessio  data  airistituito  in  un  testamento  nel  quale 
sia  preterite  un  lures  suus  e  sine  re,  yale  a  dira  pa6  esse  re  vinta  dal  diritto 
degli  eredi  intestati,  la  spiegaziime  data  nel  testo  deve  sembrare  giastifieata. 
Se  non  vi  fosse  il  testamento  precedente  rultiiuo  sarebbe  nullo  per  diritto 
civile  a  cagione  della  preterizione  del  figlio,  poiche  certamente  si  tratta  di 
an  figli<»  preterite,  ma  gli  eredi  legittimi  istitaiti  potrebbero  ottenere  una 
bonorum  possessio  efficace  qnalora  il  figlio  non  si  opponesse.  AUe  medesime 
condizioni  an  che  il  preterite  pa5  ottenere  una  bonorum  possessio  contra  tabu- 
las  nonostantH  che  nel  primo  testamento  egli  sia  stato  escluso  Talidamente 
e  il  secondo  sia  an  testamento  imperfetto.  A  dir  vero  si  discnto  sul  signiti- 
cato  della  espressiouo  testamentum  imperfectum  tanto  nella  nostra  legge  quanto 
nella  L.  2  D.  ^  iniusto,  rupto,  28,  3  (vedi  la  nota  seguente),  ma  anehe 
quelli  che  ammettono  che  si  chiami  in  tal  modo  an  che  nn  testamento  nallo 
per  preterizione  del  figlio  concedono  che  quell'espressione  si  adatti  ugnalmente 
a  designare  un  testamento  mancante  delle  forme  civili.  Vedi  per  esempio 
ScHOTT,  (jomm^ntatio  ad  oraiionem  Pertinacis  de  testamento  posteriore  imperfecta 
prius  perfectum  haud  infirmante,.  cap.  4,  Opuseula  iuridiea,  Lipsia  1770  p.  49 
Clie  questo  sia  il  significato  dell'espressione  nel  testo  presenter  appare  gia 
dal  contrapposto  fra  iestamenluni  iure  factum  quo  JUius  ezheredatus  est  e  imper* 
fertum  in  quo  praeteritus  est,  cio   che   certamente  non  vnol  dire  che  11  testa- 
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Ulpiano  nel  libro  II  del  sao  Gommentario  a  Sabino  dice  che  in  ta.1 
caso  il  testamento  pretorio  posteriore  rooipeva  il  precedente  testa- 
raento  civile: 

c  Tanc  autem  prias  testamentam  rampitur  cam  posterius  rite 
])erfectam  est^  nisi  forte  posterias  vel  iure  militari  sit  factutn  vel 
in  eo  soriptos  est  qui  ab  intestato  venire  potest;  tnnc  enim  et  po- 
steriore non  perfecto  saperias  rampitur  y>  ^*). 

Del  resto  la  concessioiie  della  honorum  fossessio  secundum  tabuUM 
agli  eredi  iutestatl  istituiti,  non  h  soltanto  an  diritto  di  loro,  h  anche 


mento  sia  valido  perch^  il  figlio  fa  diseredato,  ma  che  il  figlio  era  stato 
diseredato  in  un  testament')  yalido  e  preterite  poi  in  uno  imperfetto.  — 
Koch,  Bonomm  posaesaiOj  pag.  397  seg.,  $  4 :  non  ^  qni  laogo  di  esporre 
ana  ioterpretazione  piii  minuta  della  L.  12,  essa  e  riservata  al  titolo  se- 
guente  al  ^  1430.  Mi  Umito  qai  ad  osservare  clie  la  maggior  parte  degli  in- 
terpret! riferiscono  il  teste  al  case  di  un  testamento  nullo  per  difetto  di 
forma  nel  quale  siano  stati  istitiiiti  gli  eredi  legittimi  con  preterizione  del 
figlio:  vedi  la  Glossa  di  Accursio  e  Baktolo  ad  li.  1.  Confronta  pure  in 
gonerale  Kocu,  Bonorum  possessio,  pag.  361-422,  dove  si  trova  an  commento 
ampio  bench^  non  del  tatto  eaatto  del  testo  e  a  pag.  393  seg.  nna  esposi- 
zione  critioa  dei  diversi  tentativi  di  ioterpretazione.  Aggiungi  Forrstek,  loc. 
cit.,  II  ^  128-130  il  qnale  pero  accorda  al  secondo  testamento  la  forza  di 
rompere  il  primo,  solo  quando  Perede  istituito  nel  prime  venga  per  qnalche 
motivo  a  man  care. 

^^)  L.  2  Dig.  de  iniustOy  rnpio,  etc.,  28.  3.  Circa  le  espressioni  perfectum  e 
non  perfectum  testamentum  vedi  la  nota  precedente.  Parecchi  scrittori  riten- 
gono  le  parole  vel  in  eo  scriptiis  est  qui  ab  intestato  venire  potest  un  emblem  a 
di  Tribokiano.  Glossa  ad  h.  1.  o,  Antonio  Fabro,  de  erroribus  pragmatico- 
rum,  dec.  37  err.  2  in  fine.  Si  addace  a  fondamento  di  qaesta  congettnra^ 
in  prime  Inogo  I'affermazione  che  non  si  trova  una  ragione  sufficiente  per 
aeoordare  un  tale  favore  agli  eredi  intestati,  in  secondo  luogo,  il  fatto  che  il 
principio  di  diritto  ivi  eepreaao  fu  introdotto  soltanto  da  una  costituzione  di 
Tkodosio  II.  Novellae  Theodosii,  II,  XVI,  7  nel  lus  civile  anteiustinianaeum, 
edizione  di'  Berlino^  parte  II,  pag.  1252  seg.  L.  21  $  5  Cod.  de  testamentis, 
6,  23.  Alia  prima  osservazione  risponde  il  Bynkrrshork:  <i  ins  quod  alicuius 
fait  facilius  reviviscit  qaam  novum  incipit,  quasi  sic  concurrente  iure  du- 
plici  et  voluntatis  ultimae,  et  legis  quae  cognates  vocat  d  {Observationes  turn 
romanif  lib.  II,  cap.  2.^  in  fine).  Quanto  al  secondo  argomento,  che  qui  solo 
cMnteressa,  si  risponde  che  I'innovazione  dellMmperatore  Tkodosio  consiste 
solo  nella  prescrizione  che  per  la  validit*^  del  secondo  testamento  nel  quale 
sono  istituiti  gli  eredi  legittimi  basti  la  presenza  di  cinque  testinioni  che 
possano  attestaro  con  gluramento  quanto  ^  avvenuto. 
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in  certo  seuso  uu  obbligo,  ia  quanto  essi  restaao  obbligati  al  paga- 
meiito  dei  legati,  anche  qaaudo  rifiiitmo  la  honorum  possessio  per 
succedere  ab  intestato  *'). 

Al  di  uori  di  questo  caso  d^istitazione  dell'erede  intestato  prosaimo 
il  testamento  nallo  per  preterizioae  di  ua  figlio  non  h  mai  oonvali- 
dato  ])el  iatto  ohe  il  preterito  maoia  prima  del  testatore  e  nalla  mo- 
ditica  la  ciroostanza  ohe  il  testatore  confermi  il  testamento  dope 
la  morte  del  figlio  preterito,  senza  perb  fare  un  naovo  testamento. 
II  FKA.NOKE  sostiene  Topposto  ^^)  e  invoca  I'analogia  del  teatamm- 
turn  irritum  factum  fondandosi  sopra  la  L.  11  §  2  Dig.  de  bonorum 
j^ossess.  secundum  tdbulas,  37,  11  dove  Papiniano  parla  di  an  testa- 
mento divenato  irrito  per  I'arrogazione  del  testatore,  ma  confermato 
poi  in  seguito  airemancipazione  di  qnesto  e  qaindi  mantouato  in 
vigore  per  la  conoessione  di  ana  bonorum  possessio  secundum  ta* 
bulas  e  iiota: 

<  Nee  putavit  qaisqaam  nnda  voluntate  oonstitai  testamentum,  nou 
enim  de  lure  testament!  maxime  qnaeritnr  sed  de  viribas  exoep- 
tionis  i>, 

oio^  il  testame.ito  non  diviene  valido  per  I'altima  dichiarazione  del 
testatore,  ma  lo  era  gia  da  prinoipio;  la  qnestione  h  daaqae  se 
Pazione  ohe  s'intenti  sulla  base  di  quel  testamento  possa  essere  re- 
spinta  da  una  exceptio  doU,  e  a  questa  qnestione  si  risponde  nega- 
tivamente,  perch^  I'eqait^  sta  in  questo  caso  dalla  parte  delTerede 
istitaito  e  non  da  quella  deirerede  intestato  ^^).  6i^  da  questa  in- 
torpretazione  appare  come  quelPanalogia  non  regga.  Uu  testamento 
divenuto  inefdoaoe  per  capitis  deminutionem-  {testamentum  irritum  fa- 
ctum) h  simile  al  testamentum  ruptum  perch^  ambedue  sono  testamenti 
validi  in  origine,  al  quail  solo  in  seguito  si  oppone  an  ostaeolo  per 
la  validiti\;  se  quest^ostacolo  sparisce  prima  ohe  I'eredit^  sia  deferita, 
il  ])rerore  restituisce  gli  eredi  istituiti  oontro  Pannallamento  derivante 


1-)  L.  1  pr.  $  9  Dig.  si  quis  omisfta  causa  test,  ah  intestato  vel  alio  modo 
possideat  licred.,  29,  4. 

13)  Loc.  cit.,  pag.  120. 

1^)  CoiACio  ill  lib,  XIII  Qiiaest.  Papmiani  ad  L.  11  Dig.  de  bon.  pass,  see, 
tahulas,  —  G.  da  Costa  nd  ^  5  I.  quibiis  modis  test,  inf. 
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dal  rigore  del  diritto  mediante  la  ooncessioiie  di  una  bonorum  poa- 
sessio  cum  re:  h  ia  questo  senso  ohe  Gaio  dice:  nonper  omnia  inutilia 
9UfU  teatamenta  qtMe  iure  facta  poatea  irrita  facta  aunt  ^%  Di  versa - 
mente  vauuo  le  oose  pei  testamenti  niilli  in  origine  per  preterizione 
di  postumo.  in  base  ad  essi  si  d^  beiisi  una  bonorum  poaaeaaio  ae- 
eundum  tabulaa  bastando  ])er  qaesta  qualuuque  testamento  fatto  nella 
forma  pretoria  da  an  testatore  oapace,  ma  tale  bonorum  poaaeaaio 
h  efficaoe  soltanto  se  noii  vi  sia  aloaiio  che  possa  contrastare  I'ere* 
dit&  airerede  istituito,  ond'^  che  quando  sieno  istituiti  gli  eredi 
intestati,  il  diritto  di  questi  appare  come  una  limitazione  delia  bo- 
norum poaaeaaio  stessa,  per5  che  essi  avrebbero  sempre  avuta  I'eredit^ 
db  inteatato  qualora  il  testamento  non  fosse  stato  efficaoe. 

Del  tutto  diverso  dal  caso  fin  qui  cousiderato  ^  quello  in  cui  11 
figlio  preterito  si  sia    asteimto  dall'eredit^. 

In  tal  caso,  seoondo  Popinione  comune  e  piti  esatta,  Perede  isti- 
taito  pub  ottenere  uua  bonorum  poaaeaaio  aeoundum  tabulaa  efficace  '^). 
II  CuiAGio  sostiene  Fopposto  traniie  pel  caso  che  siaiio  istituiti  i 
fratelli  del  preterito  e  fonda  la  sua  opinioue  suLla  considerazioiie  che 
la  preterizione  del  figlio  importa  nullity  del  testamento  e  I'apertura 
della  saocessione  intestata,  onde  la  successione  si  deferisce  ab  inteatato 
al  figlio  preterito  e  la  sua  astensione  opera  come  se  non  vi  fosse 
aloun  testamento  ^^).  La  premessa  di  quest'argomentaziooe  h  certa- 
mente  esatta  e  le  conseguenze  che  se  ne  traggono  sono  da  conside- 
rarsi  pure  esatte,  fincb^  non  si  dimostri   Tesistenza  di  qualche  par- 


15)  Gaio,  Ily  147,  ^5  1.  quibus  modis  test,  inf, 

i<{)  Brunmbmann,  Gomm.  ad  L.  17  Dig.  de  iniuaio,  rupto^  irr.  tesL  —  Sohul- 
TiMGy  Notae  ad  Digesta,  ad  ennd*  loc.  Y,  pag.  36.  —  Stkykio,  de  aucceaaione 
ab  nUeaiaio,  Diss.  IX  cap.  4  ^  22,  Opera  praeatant.,  pag.  1031  seg.  —  G. 
AvBRANi,  Interpretatiotiea  iuris,  lib,  L  cap.  X,  XL  —  Finestkbb,  de  liberis  ae 
poaiumia,  parte  II,  cap.  2  $  8,  9.  —  Hobpfnbu,  Commentario  aUe  IsHtusfioni 
di  BineoeiOj  $  660  n.  3.  —  Sohwbppb,  Das  roemiaehe  Prwatrechi,  eta,  (II  di- 
ritto private  romano  nella  sua  applicazione).  ^  955.  —  Wbning-Inqbnhbim, 
Lehrbuehf  etc,  (Trattato  di  diritto  civile  comune),  lib.  V,  cap.  5,  6  $  156. 

17)  CuiAOio  tft  lib.  V  Reap.  Paptniani  ad  L.  17  D.  de  iniuaio,  rupto,  irrito 
ieatam.,  e  Oomm,  ad  tiL  Dig»  de  initulOj  etc,  —  Confr.  Fhancke.  loc.  cit., 
pag.  108  e  gli  scrittori  citati  ivi  alia  nota  25^  ai  qnali  ^  da  aggmngere 
ViNNio  ad  pr.  L  de  exher,  liber,,  n.  7  in  f. 
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ticolare  litnitaziono:  ma  di  qaeste  limitazioui  appuuto  una  iie  oontieue 
ristituto  pretorio  della  honorum  posttesifio,  la  quale  oome  ni  sa  teudc 
a  miti<j;aro  le  oonst^^aeiize  della  rigorosa  applioazioue  logica  del  prin- 
oipii.  Secoado  il  dirifeto  pretorio  tale  testamento  uoii  h  uiillo "), 
Aoltanto  que^to  diritto  opera  sempre  iielle  sue  applicazioui  nello  etesso 
modo  e  per  giudicare  degli  effetti  del  testamento  vengono  in  oonsi- 
derazione  i  particolari  motivi  della  nullity  civile  e  le  particolari 
ciroostanze  del  caso.  Gli  eredi  istituiti  possono  seiiza  dabbio  otfeiiere, 
ancbe  nel  caso  in  discorso,  la  bonorum  posaesHo  seeundum  labuloB; 
solo  h  dubbio  ho  questa  sia  o  no  efficace.  Per  la  risolnzione  di  questo 
dubblo  h  da  tenere  in  conaidernzione  iniianzi  tutto  la  ciroostanza 
cbe  al  tempo  deirapertura  della  snccessione  gli  eredi  intestati  sue- 
oessivi  al  ftglio  non  avevano  alcun  diritto  alia  medesima  perch^  il 
diritto  di  successione  spettava  al  figlio,  al  quale  dovevano  anche 
cedere  gU  eredi  istituiti  s'egli  avesse  intentato  Vhereditatis  peiiUo 
o  domandato  la  bonorum  possessio  contra  tabulas.  Bssi  perd  non 
avrebbero  potuto  avere    altro   avversario  temibile  e  percib    quando 


1^)  Se  oosi  noD  fosse  non  si  potrebbe  parlare  di  una  b.  p,  secundum  tubuUis 
iu  base  a  un  si  mile  testamento,  n^  di  una  b.  p.  contra  tabuias,  nel  la  qujile 
pure  si  tiene  iu  considerazione  il  testamento  e  per  certi  riguardi  anche  il 
sue  stesso  contenuto.  La  stessa  bonorum  possessio  contra  tabuUu&i  figli  prete- 
riti  non  si  d^  contro  qualunque  testamento,  ma  solo  quando  il  testamento 
e  tale  che  si  potrebbe  in  base  ad  esse  dare  la  bonorum  possessio  secundum 
iahidas,  L.  1!)  Dig.  de  b,  p.  contra  tab, 

<K  Quod  Tulgo  dicitur^  liberis  datam  bonorum  possessionem  contra  lignum 
esse  sic  iutellegendum  est,  nt  sufficiat  extitisse  tabulas  mortis  tempore  patris 
ex  quibus  vel  adiri  hereditas,  vel  secundum  eas  bonorum  possessio  peti 
potuit,  quamvis  neutrum  eorum  postea  secutum  sit,  vel  sequi  potuerit ». 

Altrimenti  si  fa  luogo  senz'altro  alia  successione  intestata.  Fosbstbk,  1o& 
cit.,  parte  II,  ^  80  seg.  —  Vinnio,  ad  pr,  L  de  exker,  lib.,n.  VI.  —  Hubkro, 
Praelectiones  ad  L  tU,  de  liberis  exheredandiSj  ^  2  in  f.  —  Vo£T,  CJbmm.  ad 
Pandectas,  lib.  XXXVII  tit.  4^1.  —  Avbkani,  Inierpretatkmes  iuris,  lib.  I 
c.  7.  Invece  il  Fabko  {Gonteclurae  iuris  civiUsj  IX,  14)  sostiene  d^aeoordo  coo 
altri  scrittori;  specialmente  antichi  (Baldo,  Paolo  Castrbnsb),  che  uu  testa- 
mento nullo  sia  nullo  anche  per  .diritto  pretorio  e  che  se  anche  in  qualche 
pun  to  esso  venga  eseguito,  ^  sempre  tuttavia  la  successione  intestata  quella 
che  ha  luogo.  Questa  opinione  ^  in  complesso  inesatta,  ma  sembra  con  tenere 
qualche  cosa  di  vero  se  si  guard!  alia  L.  17  Dig.  deiniusto,  rupto,  irnto  facto 
lestam,,  28,  3.  —  Vedi  piti  oltre  nota  28. 
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quello  riuuiioiasse  al  sao  diritto  sottentrava  il  diritto  di  loro  ad  uua 
bonorum  posaessio  efticaoe.  Le  coaseguenze  doirastensione  di  uu  sutis 
heres  in  caso  che  il  defanto  sia  rnorto  iutestato  non  possono  poi  ri- 
fiooutrarsi  certameute  quando  vi  sia  un  testamento  nullo  per  diritto 
civile,  al  quale  pero  il  diritto  pretorio  aocordi  un  ricouosoimeuto 
ueiripotesi  che  non  vi  sia  alouno  olie  possa  in  caso  di  collisione  ool- 
l^erede  testameutario  essergli  preferito  nella  homyrum  possesgio.  Ora, 
una  tale  collisione  non  )m6  aver  luogo  che  fra  Pavente  diritto  alia 
boiwrum  possessio  contra  tafmlas  e  il  bonorum  possessor  secundum  ta- 
buUjts;  se  il  primo  non  esiste  o  ha  rinunciato,  manca  il  motivo  ohe 
possa  opporcii  alia  efBcaoia  della  bonorum  possessio  del  secoudo.  31 
pub  anche  concedere  ohe  I'astensione  metta  tutto  nella  condizione  in 
cui  si  sarebbero  trovate  le  cose  se  Perediti^  non  fosse  mai  stata  aoqui- 
stata  dal  sutts  ^^j,  senza  clie  peroU)  nulla  sia  stato  mutato  n^  se  ne 
possa  argomentare  Piiupossibilit^  di  una  collisione  fra  il  figiio  prete- 
rito  e  I'erede  istituito,  perch^  altrimenti  si  potrebbe  anche  ammettere 
che  per  eftetto  di  quella  fiiizione  il  tiglio  si  dovesse  considerare  come 
non  esistito  al  tempo  della  confezione  del  testamento  e  la  sua  pre- 
terizione  come  non  avvenuta  ^°). 

I  difeusori  deiropinione  fin  qui  esposta  e  quelli  anche  ohe  conce* 
dono  una  bonorum  possessio  cum  re  soltanto  ai  fratelli  del  figlio 
preterito  invooano  anche  la  L.  17  Dig.  de  iniusto,  ruptOj  irrito  facto 
testumento,  28,  3  ove  Papiniano   (libro  V  responsorum)  dice: 

n  Filio  praeterito  qui  fuit  in  patris  potestate,  ueque  libertates  com- 
petunt,  neque  legata  prestantur,  si  praeteritus  fratribus  partem  he- 
reditatis  avocavit.  Quod  si  bonis  se  patris  abstinuit  licet  subtilitas 
iuris  refragari  videatur  attameu  voluntas  testatoris  ex  bono  et  aequo 
tuebitur }». 

Quest'ultima  espressione   s'intende  dai   piti   nel   senso  che   qui  si 


1^)  L.  12  pr.  D.  de  itUerr,  in  iure  fae,f  11,  1.  Ci6  per6  non  ^  sempre  e  asso- 
latamente  vera  L.  30  ^  10  Dig.  de  fideicomm,  lib,,  40,  5:  «  .  .  .  non  est  fline 
herede,  qui  suam  heredem  habet  licet  abstinentem  se  ».  —  L.  1  $  7  Dig.  si 
qm$  am.  causa  test,,  29,  4  :  a  Qai  sunt  in  potestate  statim  heredes  sunt  ex 
testamento,  nee  qaod  se  abstinere  possant  quicquam  facit ». 

2^)  Concorda  in  sostansa  il  Fkanckb,  loo.  cit,  pag.  111. 

Gllck,  Vo7mn.  FandetU.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  11.  68. 
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oouoeda  ana  boiwruni  possessio  secundum  tabulas  per  motivi  di  equity  -^  : 
ma  cio  saiebbe  per  lo  meao  espresso  qai  in  modo  molto  impioprio, 
n^  rispoiiderebbe  esattamente  al  ootioetto  generale  del  testo**).  Non 
^  ]>os8ibile  ohe  Papiniano  volesse  dire  ohe  i  fratelli  del  figlio  pre- 
terito  non  potevauo  a  rigore  di  diritto  prctendere  una  bonorum  pos- 
M9sio  secundum  tabulas^  ma  che  qaesta  si  ooiioedev^a  loio  ex  bono  et 
aequo.  Da  una  parte  infatti  dopo  rintroduzione  del  sistema  di  sqc- 
cessione  pretoria  sMiitendeva  da  s^  che  uoii  solo  i  fratelli  del  sum 
pi'eterito  potevano  ottenere  uua  bonorum  possessio  qnando  qaesti 
avesse  rinanciato  ma  qaesta  bofiorum  possessio  sJirebbe  stata  cum  r«, 
perch^  non  vi  era  alcun  ei*ede  piil  prossimo  che  potesse  loro  cou- 
trastare  Teiedit^,  d^altra  parte  qaesta  bonorwn  possessio,  come  gik  fu 
osservato  altrove,  non  acoordava  loro  nessan  vantaggio,  ma  piut- 
tosto  limitava  i  loro  diritti  di  eredi  in  qnanto  per  eftetto  di  essa  si 
tiovavano  obbligati  al  pagamento  dei  legati.  L'equitl^  limitatrice 
delle  consegnenze  dello  stretto  diritto,  deve  danqne  riferirsi  qui,  come 
appare  dall'insieme  del  testo,  ai  legatari,  ed  ha  qaesta  portata  pratica 
che  per  la  preterizione  del  figlio  seoondo  i  principii  del  diritto  civile 
si  estingae  ogni  diritto  derivante  dal  testamento  e  si  apre  la  sue- 
oessione  intestata  anche  per  gli  eredi  istitaiti  se  questi  sieno  chia- 
mati  alia  successioue  intestata  insieme  col  preterite,  e  poich^  a  questo 
compete  la  bonorum  possessio  contra  tabulas   qaesta  spetta   anche  ai 


21)  Ci6  si  fonda  principalmeoto  sttll'eapressione  del  teste  ez  bono  el  a^ijao 
uubitar,  oepressione  che  si  asa  di  solito  qaando  si  parla  dell'opeia  dol  pre- 
tore  o  in  particolare  della  successione  pretoria.  Vedi  Atbrani,  InierpreUUkmes 
iuriSf  lib.  I,  cap.  11  n.  IV- VI.  Ma  perch^  non  dovrebbe  qaesta  parola  in- 
tendersi  qai  nel  suo  seaso  piti  geaorale,  come  spesso  del  reeto  accade  nelle 
nostre  fontit  Tuebitur  del  resto  ^  asato  qai  in  aenso  pasaivo,  come  non  di 
rado  presso  gli  scrittori  giaristi,  meno  di  nido  preaso  gli  altri  claasici.  Vedi 
Brissonio,  de  verb,  sign.,  v.  tueri,  $2.  —  Cuiacio  ad  L.  17  Dig.  de  inmsto, 
rupio,  etc, 

22)  La  mia  interpretazione  delle  L.  17  Dig.  28,  3  coDCorda  in  sostania  con 
qaella  del  Francke,  loc  cit.,  pag.  109.  Coniro  di  eeaa  ai  h  pronanciato  Faa- 
lore  della  recensione  al  Francke  (pag.  236),  sostenendo  colla  massima  parte 
<legli  intorpreti  che  qai  si  pnrla  di  ana  bonorum  possessto  seeundum  tabnlai 
conoeesa  agli  eredi  istitaiti ;  egli  poro  nota  coo  ragione  che  il  Fkancke 
(pag.  110)  dice  dapprima  seoza  addarne  le  prove  che  x  fratelli  istitaiti  eredi 
fossero  aoche  eredi  civili,  e  poi  sembra  dabitarne  (pag.  151). 
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fratelli  di  lui  ^^),  che  furoiio  istitaiti,  i  qaali  i>ero,  snccedano  easi 
come  heredes  sui  o  come  erecii  necessari  pretori^  sono  obbligati  a  pa- 
gare  i  legati  a  determinate  persoae^^)  (disoendeiiti,  ascendenti,  ino«r1]e, 
iiuora,  nipote:  a  qaeste  ultime  pero  solo  per  qiianto  h  lasciato  loro 
in  ri'^uardo  della  loro  dote  *^).  Qaest^obbligo  non  inoombe  invece  al 
ffum  preterito,  neppure  qaaudo  egli  riiiuazi  a  far  valere  il  suo  diritto 
di  erede  civile  e  domandi  inveoe  la  bonorum  possessio  contra  tabulasy 
e  neppare  al  flglio  emancipato  che  concorra  &m  lui,  sebbene  quest! 
quando  fosse  preterite  solo  avrebbe  Pobbligo  di  pagare  i  legati  alle 
)>ersoue  sopra  indicate'^).  Dove  quest'obbligo esiste,  non  puo  evitarsi 
colla  dichiarazione  di  volere  possedere  Pereditji  db  intestato  e  neppare 
in  seguito  alia  bonorum  poHsessio  contra  tabulM  *^),  e  se  6  istituito  il  solo 
erede  intestato  prossimo,  quando  egli  rinuuci  alFeredit^  testamentaria 
per  ottenere  tutto  il  patrimonio  ereditario  senza  diminuzione  come 
erede  intestato,  h  obbligato  a  prestare  tutti  i  legati,  non  solo  quelli 
alle  persone  sopra  numerate.  Questo  diritto  ^  quelle  che  Papiniano 
nella  L.  17  Di^.  de  iniusto,  rupto,  irrito^  etc.  28,  3  applica  ex  aequo  et 
bono  anche  al  caso  che  di  parecohi  eredi  necessari  uno  si  a  preterite 
e  Taltro  istituito  e  questo  ottenga  Tintero,  non  in  forza  del  testa- 
mento  paterno,  ma  in  seguito  alia  rinuncia  del  fratello;  egli  deve  pa- 
gare in  tal  caso  tutti  i  legati  come  se  avesse  adito  Peredit^  in  base 
al  testamento  '^).  Piii  chiaramente  ancora  si  esprimono  Ulpjano  e 
Paolo;  11  primo  dice: 

€  N'oiinunquam  contra  tabulas  bonorum   possessionem   quis   habet 
iure  secundum  tabulas  bonorum  possessiouis,  ut  puta  heres  institutus 


^)  L.  3  $  11  Dig.  de  ban.  pass,  contra  tab,:  c  Plane  si  alius  committat 
edicinm  et  ipse  ad  contra  tabulas  boDornm  possessionem  admittetar  9.  L.  10 
^  alt.  eodem. 

^*)  L.  1  pr.  Dig.  de  leg,  praesL  contra  tab.  bon.  poss.  pet*,  37,  5. 

2»)  L.  14  ^  1,  L.  15  pr.  in  f. ^  1  Diir.  de  legaHs  praest.,  37,  5.  —  Foeratkk, 
loc  cit.y  pag.  439,  n.  I. 

28^  L.  J5  pr.  ^  I  io  f.  Dig.  de  leg.  praest,,  37,  5. 

27)  L.  6  $  9.  L.  23  Dig.  ei  quis  om.  causa  test,  29,  4. 

2B)  Qoesta  opinione  si  trova  gift  in  sostanza  presso  i  piti  anticbi  scrittori. 
per  esempio  Fabko,  Oonieelurae  iuris  civilis,  lib.  IX,  cap.  14,  vedi  pure 
Dbusburo,  Beitraege  zur  Oeschichte,  etc.  (Contribati  alia  storia  dei  testamenti 
romaDi;,  pag.  226-28  nota  23. 
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esteraancipatusfilius,  alias  emaacipatas  praeteritas;  institatiis  acoepit 
contra  talmlas  bonorum  possessionem,  praeteritus  omisit.  Apertis- 
simuni  est  ut  cogatar  omnibus  perinde  legata  praestare  atque  si 
commisum  edictum  non  faisset;  nee  enim  occasio  emancipati  prae- 
teriti  debet  institutum  lacro  affioere  cum  praeteritas  iare  suo  non 
ntotur  »  '®;. 

Similmeiite  Paolo: 

€  Si  anus  emancipatas  heres  scriptus  sit  alter  praeteritas  et  .  .  . 
solas  iieres  institutos  contra  tabalas  bonoram  possessionem  acceperit 
omnibus  debel)it  legata  praestare  perinde  atqne  si  adiisset  heredi- 
tatem  »  *®). 

Ma  clie  oosa  sarii  da  dirsi  del  caso  che  an  suus  sia  preterito  e  ud 
erede  necessario  avente  gU  stessi  diritti,  suus  o  emancipato  i>oco 
importa,  n^  rinanci  al  suo  diritto,  n^  chieda  la  bonarum  possemo 
contra  tabulM  e  lasci  trascorrere  il  termine  ntile  i^er  cliiederla  oppuie 
muoia  prima?  £  fnori  di  dabbio  che  in  ambedne  i  casi  si  pno  do- 
mandare  la  honor  urn  possessio  secundum  tabuUis: 

<  Quod  si  tempas  fuerit  finitam  aut  ante  decesserint  vel  repudia- 
Terint,  vel  ins  petendae  bonoram  possessionis  amiserint  tunc  rever- 
tetar  bonorum  possessio  ad  scriptos  >  ^^). 

Ma  come  si  concilia  qnesto  diritto  col  diritto  di  saccessione  ci- 
vile iutestata  del  suus  preterito!  Qnesti  acquista  Peredit^  ipso  iure 
anche  a  sua  iusapnta  ^^)  e  trasmette  questo  diritto  come  ogni  altra 
parte  del  suo  patrimonio  agli  eredi  ^^).  Secondo  la  pura  logioa  si  do- 
vrebbe  ammettere  che  Hi  facesse  luogo  in  tal  caso  semplioemeute  alia 
saccessione  intestata  ^*)  e  la  bonorum  possessio  secundum  tdbulas  con- 


29)  L.  14  pr.  Dig.  de  leg.  pretest ,  37,  5. 
•0)  L.  15  ^  1  Dig.  de  leg.  praesL,  ;37,  5. 
31)  L.  2  pr.  Dig.  de  bon.  pose,  sec.  tab,y  37,   11. 

^2)  L.  1  $  7  Dig.  si  quis  omissa  catisa  test.,  29,  4.  L.  14  Dig.  de  snis  ft 
legU.,  38,  16. 

33)  L.  1  M  Dig.  d€  coll.,  37,  6 ; 

c  Qaod  Bi  ante  acceptam  bonoram  possessionem  decaBserit  anas,  heredem 
eins  praetor  taeri  debebit  pro  ea  parte  qua  heres  scriptas  fait  is  qui  in 
potestate  orat,  non  tamen  ultra  virilem  v.  L.  3  Cod.  de  iure  deliberandi. 

34)  Arg.  L.  ult.  Dig.  h.  t.  28,   2. 
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eessa  aU'erede  istituito  fosse  priva  di  valore.  n^  il  preterito  potesse 
esaere  costretto  a  chiedere  la  honorum  possesaio  contra  tabulaSj  uh  a  pa- 
gare  i  legati  qaando  pare  avesse  geritoda  erede  intestato,  perch^  ia 
ogui  caso  egli  non  sarebbe  venuto  alia  sucoessione  intestata  per 
propria  libera  volont^  ^^).  Qaesto  risultato  per5  non  concorda  ool  si- 
stema  pretorio  della  successione.  Qaaudo  I'erede  istitaito  ha  diritto 
alia  bonarum  possessio  contra  tabulas  egli  conser^a  tal  diritto  anche 
se  Perede  preterito  non  la  domanda,  e  percib  o  deve  far  uso  di  esso 
o  deve  pagare  i  legati  anche  se  acoetti  iiivece  Peredit^  intestata  o  la 
bonarum  possesaio  secundum  tabulas.  Ulpiano  si  esprime  molto  ohia- 
ramente  In  proposito  nella  L.  16  Dig.  de  legatis  praestandis  contra 
tabftUis  bon.  poss.  petj  37,  5: 

<  Si  duo  proponantnr  esse,  unus  in  potestate  praeteritus  alius 
emanoipatns  institntns,  apparet  commissum  esse  ediotnm  per  enm 
qai  in  potestate  est.  Et  si  ambo  petiissent  contra  tabnlas  bono- 
ram  possessionem,  is  quidem  qui  in  potestate  remansit  cum  rem  ab 
intestato  babeat  non  praestabit  liberis  et  parentibus  legata;  emanci- 
patas  vero  numquid  nee  ipse  praestatf  quia  ei  rem  aufert  qui 
praestaturus  non  erat  si  solns  esset  ^^J.  Sed  verius  est  vel  hnnc  salteni 
debere  liberis  et  parentibus  praestare  legata.  Proinde  si  contra  ta- 
bulas non  accepit  dicendum  est  tuendum  eum  in  partem  et  utique 
liberis  parentibusque  legata  praestaturum  >  ^^).* 

Fra  i  giureconsulti  romani  si  disonteva  se  in  questo  case  egli  do- 
vesse  pagare  tutti  i  legati  e  Ulpiano  lo  aflferma  e  seguita  infatti: 

€  Sed  an  et  omnibus!  Dubito:  tamen  quia  plena  fraatur  voluntate 


^)  L.  1  pr.  D.  81  quis  cm.  causa  test,,  29,  4. 

30)  Vale  a  dire  cbe  PemaDOipato  coocorre  con  quelle  che  avrebbe  Pintei-a 
eredit^  ab  intestato  se  fosse  solo.  Per  quests  stessa  ragione,  che  Ulpiano 
diohiara  qui  iDsafficiente,  Paolo  decide  che  PemaDcipato  preterito  non 
debba  neppure  pagare  i  legati  alle  personae  exceptae,  L.  15  pr.  Dig.  de  legatis 
praestandis,  37,  5 : 

<  Quia  fratris  aufert  partem  dimidiam,  cum  et  si  hie  uon  peteret  suns 
solus  rem  habi turns  esset  ». 

37)  LoBHK,  Bemerkungen  ueber  die  Bon.  possessio  (Osservasioni  snlla  a  bo- 
nomm  possessio  »)  nel  Magazin,  etc,  (Maga£zino  di  ginrisprudenza  e  legisla- 
zione)  di  Lobhr  e  Grolman,  vol.  Ill,  n.  7,  pag.  318  seg. 
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plenum  etiam  obsequiam  praestare  testator!   iadicio   pro  sua   parte 
debet  i  ^j. 

Una  trattazione  piil  minata  di  questa  questione  e  ia  genere  dei 
rapporti  fra  I'eredit^  dviJe  e  la  pretoria  non  puo  trovar  qui  il  buo 
luogo.  Basta  aver  notato  che  qui  vi  ha  an  concorso  della  saooeBaione 
testamentaria  e  della  intestata:  il  diritto  di  sacoessione  intestata 
degli  eredi  neoessari  civili  ^  rispettato,  ma  innieme  anohe  h  rispet- 
tata  la  volenti  del  testatore  eutro  i  limiti  nei  quali  Perede  istituito 
Pabbia  rioonoscinta  o  in  qnanto  egli  uon  si  sia  servito  dei  rimed! 
ofiertigli  ooutro  di  essa  dalla  violazione  del  diritto  di  successione 
neoessaria  ^^). 

■^S)  In  UQ  altro  testo,  la  L.  5  ^  8  Dig.  de  legaHa  praesL,  37,  5,  Ulpiano 
flembra  ammettere  il  contrario.  Nello  Btesso  senao  Paolo  in  L.  15  ^  1  Dig. 
eodem',  Afkicano  inveco  si  pronancia  per  Popinione  che  Pistitaito  che  ooo 
accetti  la  bonorum  posstssio  contra  tabuUts  a  Ini  resa  possibile  pel  fmtto  di  an 
altro  e  prefer  isca  saccedere  in  base  al  testa  men  to,  devo  pagare  completa- 
mente  1  legati  (L.  14  pr.  Dig.  de  ban.  poss.  contra  tab.).  SalPinterpretaiioDe 
e  conciliazione  di  queeti  testi  si  e  sempre  molto  discuseo-.  Vedi  la  Glossa  di 
Acouusio  ad  L.  5  $  8  Dig.  de  leg.  praesl.,  che  spiega  questa  diyersiti^  snppo- 
nendo  che  in  an  case  fosse  stato  preterito  an  «»<!«,  nelPaltro  an  emancipato; 
CuiACio  ad  L.  17  Dig.  de  bon.  poss.  contra  tab,,  obs.  IIT,  20  —  Chiflbtics, 
de  iure  JidMcommissorum,  III,  cap.  11  nel  Tttesaunia  di  Ottonr,  V  §  34  e  se- 
gaenti.  —  Fabko,  Coniecturtu,  V,  13.  —  Db  Rktes,  Adversaria  ad  til,  de 
bon.  po88.  contra  tab,  et  de  leg.  praest.,  cap.  9  in  Mseumann,  Thesaurus,  VI, 
^10.--  FoEKSTER,  loc.  clt.,  parte  II  $  162-(56  pag.  449  seg.  —  Fkanckb,  loc 
cit.,  $  13  pag.  150-156,  il  qaale  ultimo  inclina  a  ritenere  die  le  parole  fiuali 
della  L.  16  cit.  siano  uoa  interpolazione  di  Tribomiano. 

3^)  Coesistono  danqao  gli  effetti  della  bonorum  possessio  secundum  (almlat 
e  quelli  della  bonorum  possessio  contra  tabulas,  o  come  dice  Africano  in 
L.  14  pr.  Dig.  de  bon.  poss.  contra  tab.,  37,  11:  a  Praetor  eum  qui  lieres  in(ititu.s 
adierit  in  earn  partem  qua  scriptus  est  tueri  debet  p.  Ci6  che  si  esprime anehe 
talvolta  cosl :  alPerede  istituito  si  conserva  la  porsione  lasciatagli  uel  testa- 
mento,  nonostante  che  egli  venga  alia  bonorum  possessio  contra  tabulas,  o 
abbia  diritto  a  questa  (L.  5  ^  6,  8  Dig.  de  legatis  praest.,  37,  5).  SimilmeDte 
in  un  altro  caso  che  non  ci  rigaarda  ora  h  detto  che  qaegli  che  ha  ottenato 
la  bonorum  possessio  secundum  tabid€Ls  ^  trattato  al  mode  stesso  clie  ae  aveese 
otteiiuto  qnella  contra  tabulas  (tuendus  eril  a  praetore  in  iantum  quantum  fieret 
si  contra  tabulas  bonorum  possessionem  aceepisset),  L.  3  ^  13  Dig.  de  bon,  pos¥. 
contra  tab.,  confront*!  anche  Cuiacio  ad  L.  14  Dig.  de  bon.  poss.  coHtra  tab,, 
37,  4,  o  viceversa  6  detto  che  la  bonorum  possessio  contra  tabtdas  si  concede 
eoi  diritti  di  quella  secundum  tabulas,  L.  14  pr.  Dig.  de  leg.  praest.,  37,  5 
(nota  '29).  —  Bluntschli,  Successione  contro  la  volontd  del  de/unto,  pag.  77. 
—  Francke,  loc.  cit.,  pag.  139  seg. 
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Qaando  nou  sia  istituito  iiessun  erede  neoessario  ha  luogo  la  uul- 
liti\  del  testamento  in  tatto  il  suo  rigore.  XL  diseredato  non  h  am- 
meseo  alia  bonorum  posaessio  contra  tctbulas  quando  di  questa  esistouo 
gli  entremi  soltanto  a  favore  di  uu  altro  *^).  Ne  oonsegue  che  se  per 
resoiiidere  il  testamento  oocorre  far  luogo  ad  una  banarum  poBsessio 
conira  tabulasy  come  quando  il  preterito  sia  un  emancipato,  il  diritto 
a  questa  compete  soltanto  al  bonorum  possessor  il  quale  ottiene  tutta 
Tereditli  quando  gli  eredi  intestati  dello  stesso  suo  grado  sieno  statl 
giastamente  diseredati  ^').  Ma  se  sia  stato  preterito  un  sutis  e  aceanto 
a  lai  si^  stato  diseredato  un  erede  neoessario  di  pari  grado,  sia  egli 
un  suus  o  un  emancipato,  si  apre  la  sucoessione  intestata  e  conse- 
guentemente  il  diseredato  ooncorre  col  preterito: 

c  Si  filio  emancipato  exheredato,  is  qui  in  potestate  est  praeteritus 
sit,  ipse  quidem  emanoipatus  si  contra  tabulas  petat  nihil  agit,  ab 
intestate  autem  et  suus  et  emancipatus  venient  i»  (Mabgiano,  1.  ult. 
D.  li.  t.). 

Similmente  Ulpiano,  L.  1  §  ult.  D.  si  tabulae  test,  nullae  ext  38,  6 : 

c  Si  emancipatus  filius  exheres  fuerit,  is  autem  qui  in  potestate  fuerit 
praeteritus^.  emanoipatum  petentem  ab  intestate  bonorum  pos.ses- 
sionem  unde  liberi  tueri  debet  praetor  usque  ad  partem  dimidiam 
perinde  atqne  si  nullas  tabulas  pater  reliquisset »  ^'j. 

Abbiamo  fin  qui  parlato  della  successioue  necessaria  formale  dei 
figli.  Anche  le  figlie  e  i  nipoti  soggetti  alia  immediata  patria  potest^ 


*«)  L.  8  pr.,  L.  10  §  5  Dig.  de  ban,  pass,  contra  tab,,  37,  4.  —  Foerstek, 
loc.  cit.  parte  II,  ^  132,  pag.  399  seg. 

^)  L.  10  $  4  Dig.  de  ban,  pass,  contra  tab.  L.  20  pr.  D.  eod.: 

€  Flliam  qaem  in  potestate  habebat  exheredavit,  emancipatam  praeteriit, 
.  .  .  emancipatus  .  .  .  petens  contra  tabulas  bonoram  possessionem  solus 
liabebit  bonoram  posaeseiouem  ». 

Atbrani,  interprettUiones  iuris,  lib.  I,  cap.  7  n.  14.  TTd  caso  che  ci  riguarda 
Del  quale  anche  nn  diseredato  legittiraameute  ottieoe  la  sua  quota  intestata 
si  ha  qnando  gli  eredi  idlitaiti  rinuncino  aU'ereditd.,  cum  exJieredatio  non 
adita  hereditale  ex  testamento  nidUus  sit  momenti,  come  dice  Tkifonino,  L.  20 
pr.  Dig.  de  hon.  pons,  contra  tab. 

*^  FoBitsTER,  loc.  cit.,  $  133.  Fkanckb,  op.  cit.,  pag.  141.  Vedi  ^  1421  e 
n.  11  pag.  265. 
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del  testatore  avevano  uq  diritto  di  saooessione  iieccssarla,  ma  per  la 
validity  del  testamento  non  era  essenziale  che  east  fossero  istituiti  o 
diseredati  fonualmeatti.  Se  essi  eratio  preteriti  easi  si  uoivano  agli 
eredi  istitaiti  per  una  qaota  virile  qaando  questi  fossero  8ui^  per  la 
roet^  quando  fossero  estranei: 

€  Ulpiano,  22,  17.  Beliquae  vero  personae  liberorum,  velat  filia, 
nepos,  neptiS;  si  praeteritae  »int  valet  testameiitum,  scrtptis  here- 
dibos  accrescunt,  sais  quideoi  heredibus  in  partem  virilem,  extraiieis 
autem  in  partem  dimidiam  i>  ^^). 

Se  duDque  per  esempio  fossero  istituiti  tre  fi^li  in  parti  eguali  e 
preterita  una  figlia  od  an  nipote^  Peredit^  si  divideva  in  quattro 
parti  di  cni  il  preterito  ue  prendeva  una;  se  invece  fossero  istitaiti 
tre  estranei,  questi  ottenevano  la  met^  e  il  preterito  I'altra  met4  **); 
se  i  preteriti  erauo  piti  nipoti  o  figlie,  essi  non  [)Otevano  naturalmente 
prendere  tutti  insieme  piti  della  met&. 

Nolle  fonti  non  ^  risolta  in  modo  preciso  la  questioiie  se  quando 
erano  stati  preteriti  pareoehi  nipoti  di  an  medesimo  stipite  essi  con- 
oorrendo  coi  sui  prendessero  tutti  insieme  una  porzione  virile  o  uua 
porzione  virile  oiascuuo;  ma  non  vi  puo  essere  dubbio  per  la  prima 
alternativa,  per5  clie  questa  era  la  regola  generale  per  la  succes- 
sione  intestata  civile  e  pretoria  ed  anohe  per  la  honorum  possesm 
contra  tdbukts  *^j,  cosi  come  6  fuor  di  dubbio  che  i  preteriti  noii  do- 
vessero  d'altra  parte  essere  considerati  tutti  insieme  quando  fosseio 
di  grado  diverse,  o  appartenessero  a  stipiti  diversi^  per  esempio 
tiglia  e  nipofce  o  nipoti  di  stipiti  diversi  *^),  £)  dubbio  perb  come  si 
risolvesse  la  oosa  quando  i  sui  fossero  stati  istituiti  in  parti  diverse; 
per  esempio,  A  h  istituito  in  quattro  once,  B  in  otto.  II  Fokbstbb 
crede  ohe  qui  il  preterito  abbia  diritto   di   rivolgersi   contro   tatti  e 


43)  Vedi  anche  Gaio,  II,  124  {Epitome,  II,  tit  3, 1,  pr.  I.  de  exher.  lib.),  2, 13. 
Lex  Boniana  Burgundiorum,  tit.  XLY;  Novellae  Maiorani,  tit.  VI,  ^  3  in  f. 
L.  4  Cod.  de  liberis  prneUritis. 

^)  Gaio,  II,  124.  —  Teofilo,  pr.  I.  de  exiiered.  liber, 

^^)  ^  6  I.  de  her.  quae  ab  intesL  def.,  3,  1;  L.  1  Cod.  unde  liberi,  6,  14; 
L.  11  ^  1  Dig.  de  bon.  pose,  contra  tab.,  37,  4. 

^)  Cosi  pensa  il  Foerstbk,  part.  I,  $  29,  pag.  88.  In  oontrario  Bluntsculi, 
loc.  cit.,  pag.  38. 
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dae  gli  istituiti  e  pretendere  quindi  da  A  un'oncia  e  un  terzo,  da  B 
due  onoie  edneterzi,  Id  modo  chela  quota  di  Adivenga  didueonoie 
e  due  terzi  e  la  quota  di  B  di  ciuque  oncie  e  uq  terzo  e  il  restaute 
terzo  dell'eredit^  vada  al  preterito  ^^).  Ma  questa  soluzione  nou  oon* 
corda  eol  concetto  della  eguagliauza,  ohe  domina  iu  tutta  questa  ma- 
teria; con  questa  non  si  concilia  11  fatto  che  colui  al  quale  la  legge 
attribuisce  una  porzione  virile  diminuisca  la  porzione  legittima  di 
alcnno  dei  propri  coeredi.  Vero  ^  che  se  uno  degli  eredi  testamentari 
fosse  Btato  istituito  iu  una  quota  iuferiore  alia  quota  intestata,  per 
eseinpio  uella  sola  legittima,  Pineguaglianza  non  potrebbe  certamente 
evitarsi  con  Tapplioazione  della  equity  legale.  Ma  ci5  non  esolude 
che  questi  possa,  quando  tale  iueguaglianza  non  sia  stata  creata  dal 
testatore,  respingere  un'azione  che  come  la  presente  h  evidentemente 
iniqua,  per  la  ragione  che  la  quota  intestata  che  deve  spettaro  al 
preterito  non  h  posseduta  da  colui  che  ha  avuto  soltanto  ci5  ohe  gli 
spetta,  ma  dalFerede  favorito  contro  il  quale  pertanto  Tattore  deve 
rivolgersi  anche  per  analogia  di  cio  ohe  vale  nella  hereditatis  petUw 
partiaria  **). 

10  non  esiterei  a  risolvere  la  questione  nello  stesso  modo^  quando 
i  SHI  fossero  istituiti  accanto  ad  estranei,  vale  a  dire  che  quando  i 
primi  nou  avessero  ottenuto  pin  della  loro  quota  ereditaria  darei 
Tazione  al  preterito  soltanto  contro  gli  estranei.  Tuttavia  vi  ha  in 
contrario  il  testo  di  Paolo,  Sententiae  receptae^  I'unioo  a  noi  perve- 
iiuto  che  tratti  la  questione: 

€  Filio  et  extraneo  aequis  partibus  heredibus  institutis,  si  praete- 
rita  accrescat  tantum  suo  avocabit  quantum  extraneo.  Si  vero  duo 
sint  tilii  instituti  suis  tertiam,  extraneis  dimidiam  tollit »  ^^). 

11  principio  che  il  preterito  concorre  cogli  estranei  per  la  met^,  coi 
9^11%  per  una  porzione  virile  ^  applicato  qui  con  ana  consegueuza  cosl 
rigorosa  ohe  nella  pratica  porta  all'inconseguenza,  perch^  annulla  il 
principio  delPeguaglianza,  sul  quale  si  basa  tutto  questo   itis  accre- 


*7)  FoBKSTEUy  loc.  clt.,  pag.  88  in  f.  sag. 

^8)  L,  1  $  3  Dig.  si  pars   her.   pet,  5,  4.    Vedi  il  $  572    del    Ckymmeniario, 
vol.  VIII,  pag.  3  seg.  deU'originale  tedesco. 
*9)  Paolo,  Bee.  sent.,  Ill,  4,  8. 

GLiiCE,  Comm.  Pandetie.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  69. 
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»cendi^  accordando  al  preterito  piti  ohe  al  suus  istitaito.  Se  il  suns  ^ 
istitaito  insieme  oon  an  estraneo,  il  preterito  toglie  a  eiascuno  la 
met^  della  saa  porzione  ereditaria,  se  sono  istituiti  parecchi  sui  ac- 
canto  a  degli  estranei,  egli  prende  una  porzione  virile  sal  complesso 
di  ci5  ciie  h  state  lasciato  ai  sui  e  la  met^  della  quota  ereditaria 
degli  eatranei.  Oosi,  esattamente  a  parer  mio^  ^  iiiterpretato  il  teste 
in  generate  dagli  interpret!  pih  antiohi  ^).  Una  di  versa  interpreta- 
zione  ne  ha  dato  di  reoente  il  Blunsohli  ^^).  Seoondo  lui  Paolo  dice 
nella  prima  parte  del  testo  che  la  figlia  prende  dal  sutu  e  dairestraneo 
tanto  quauto  oocorre  perch^  essa  abbia  una  porzione  virile  siil- 
Pintera  eredit4.  L'eredit^  era  divisa  in  due  parti  egaali:  ora  si  a^'- 
giunge  anche  la  figlia  per  la  quale  si  deve  fare  una  terza  parte.  11 
figlio  aveva  avuto  sei  dodicesimi,  I'estraneo  pure  sei  dodicesimi ;  la  figlia 
prende  due  dodicesimi  da  eiascuno,  cosi  la  figlia  ha  Vis  ®  <^^^  P^^^  Vis 
eiascuno  degli  altri  due.  Quanto  alia  seconda  parte  del  testo  che 
tratta  del  case  in  cui  parecchi  8ui  siano  istituiti  accanto  a  parecchi 
estranei  egli  uou  sa  conciliarla  coUe  proprie  premesse  e  cerca  di 
aiutarsi  supponendo  che  qualche  cosa  sia  caduto  dal  testo;  ma  che 
oosa,  egli  non  ci  dice.  Finch^  dunque  non  sar^  dimostrato  che  il  testo 
di  Paolo  h  interpolate  o  corrotto  questa  interpretazione  ^  da  rite- 

• 

nersi  arbitraria.  Essa  evidentemente  ^  occasionata  dal  desiderio  di 
difendere  Tantica  giurisprudeiiza  romana  dal  rimprovero  di  iniquita, 
di  inconseguenza  e  di  mancauza  di  sense  pratico  ^');  ma  ai  dimentica 
cosl  che  il  diritto  romano  non  si  h  mai  distinto  favorevelmente  per  le- 
golarit^  nelle  determinazioni  numeriche  ^^).  Quando  poi  il  Bluntschli 
osserva  che  se  verameute  una  tale  iniquity  fosse  esistita,  i  giureoon- 


^^)  Vedi   ScHOLTiT^G,    lanspru'leiUia    anteiuatiiL,  pag.  97  nota    9,    pag.  34^ 
note  24,  25,  —  Vinnio  ad  pr.  I.  tie  exhered,  Uher.,  n.  Ill,  IV.  —  Forkstku 
loc  cit.,  par  tic.  1,  ^  30,  pag.  89  geg. 

di)  Loc.  cit.,  pag.  39-42. 

52)  Loc.  cit.,  pag.  40. 

53)  Si  pensi  per  esempio  alia  disposizione  della  lex  Fufia  CaiUnia  (Gaio,  I 
45.  —  Ulpiano,  I,  24),  o  a  quella  sul  tempwt  exeusaiionis  per  PassunzioDO  di 
una  tatela  ($  16  I.  de  ezcusat,  ],  16)  agU  eflbtti  del  ius  aeeresceudi  del- 
I'erede  nella  quarta  Falcidia  (L.  21  ^  1,  L.  78  Dig.  ad  leg.  Fale.,  35^2)6  via 
dicendo.  Confr.  anche  Schradbr,  Abhandlungen  aiu  dem  Owilreeht  (Diaserta- 
zioni  di  diritto  civile),  vol.  1,  n.  5,  pag.  165  seg. 
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sulti  avrebliero  trovato  uii  e8[>edieiite  per  evitarla  gli  si  pub  rinpon- 
dere  che  difatti  nil  tale  espedieute  fu  trovato  iiella  bononwi  possessio 
contra  tahuUis^  alia  quale  era  in  origine  estraueo  il  ius  accrescendi^^) 
finche  Antonino  Pio  non  ve  lo  aggiunse  ^^). 

II  diritto  di  aoorescimento  delle  tiglie  e  dei  nipoti  poteva  essere 
escluso  anche  oou  una  dUoredazione  inter  ceteros,  vale  a  dire  ooUa 
formola  ceteri  exheredes  sunto  ^^)  ^^j,  soltanto  oocorreva  ehe  il  testa- 
tore  lasciasse  loro  un  legato  ^^),  certamente  con  designazione  personate, 
affine  di  inostrare  che  nou  vi  era  stata  alcana  dimeniicanza  a  loro 
rignardo  -'^ .  SUntende  che  ad  essi  spettava  sempre  la  faoolt^  d'im- 
pugnare  il  testameiito  auche  con  la  querela  di  inofficioso,  quando  il 
legato  non  raggiuugeva  I'importo  della  legittima  ^^). 

Alcnne  particolarit^  preseutava  la  successione  necessaria  fbrmale 
dei  postnmi.  Gii\  sopra  ne  furono  toccati  i  panti  essenziali  e  pid 
difficili  in  ocoasione  della  spiegazione  della  legge  Gallus,  §  29  Dig.  h.  t.: 
Qui  e  solo  da  notare  quanto  segue: 

1.^  L'agnazione  di  un  postuino  suus  rompeva  sempre  il  testamento 
quando  il  postumo  non  fosse  istituito  o  diseredato;  in  questo  riguardo 
non  o^era  alcana  differenza  fra  discendenti  maschi  e  discendenti  fern- 
mine  n^  fra  discendenti  di  primo  grado,  o  di  grado  successlvo  ^'). 


W)  Gaio,  II,  125. 

^'^}  Gaio,  II,  126,  L.  4  Cod.  de  lib.  praet,  —  Fobksteu,  loc.  cit.,  part.  I, 
^  31  pag.  90  seg.  Qai  non  ^  pero    il    laogo  di  trattare  di  tatte  qaedte  coee. 

^^)  Vedi  Bopra  pag.  522  seg. 

57)  Gaio,  II,  128,  III,  66.  —  Ulpiano,  XXII,  20.  Pr.  I.  de  exher.  liber.,  e 
Teofilo  ad  h.  1. 

3^)  Ulpiano,  XXII,  21,  22.  La  necessity  di  lasciare  on  l<)gato  ai  diseredati 
inter  ceteros  h  espreesa  solo  parlando  dei  poetami:  onde  il  Vinnio  ad  ^  1  I. 
de  exh.  lib.,  e  altri  ne  dedacono  che  solo  per  qaesti  tale  neceesiUi  vi  gja. 
Ulpiano  per6  dice  con  for  mala  generale  dumtnodo  inter  ceteros  exheredaiis 
aliquid  legetur :  e  del  reeto  ^  tatt*altro  che  infreqnente  preeso  gli  anticbi  die 
ana  regola  geaerale  venga  esposta  soltanto  come  applicazione  ad  ud  caso 
particolare.  Vedi  il  vol.  XXXVII,  pag.  99  nota  57  del fediz.  tedesca  di  questo 
Commentario, 

'>9)  ^  I  I.  de  exJier.  liber.,  2,  13  (<De  viderentur  praeteritae  esse  per  obli- 
vionem  9).  Vedi  sopra  pag.  420  nota  38,  39. 

«o)  L.  4  Cod.  de  lib.  praet.  —  Vinnio,  ad  pr.  ^  \  I.  de  exl^ered.  lib.,  2j  \ri 
D.  5.  Coofr.  ^  1421  d,  pag.  220  nota  52. 

61)  Gaio,  II,  130  seg.  —  Ulpiano,  XXII,  18,  ^  \  1.  de  exher.  liber.,  2,  13; 
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2.^  Neppare  vi  era  differenza  oirca  al  modo  come  do^eva  farsi 
l*i8tituzione;  bastava  per  tatti  i  casi  ristitazione  oon  formula  gene- 
rale  (quisquis  viihi  n(Uu8  herit  etc.)  pureh^  in  essa  fosse  eompreso 
anche  il  caso  di  agiiazione  che  poi  si  fosse  avverato  ^^).  Per  la 
diseredazione  iuvece  vi  era  certamente  una  differenza  tra  i  tigli 
e  le  figlie,  pei  primi  ocoorreudo  anche  qui  la  diseredazione  no- 
minale,  pei  secondi  bastando  la  diseredazione  inter  ceteros  a  condi- 
zione  che  fosse  loro  lasoiato  un  legato  ^^).  Per  diseredazione  nomi- 
nale  sMntende  qui  non  gid.  la  designazione  individuale  delle  ])ersoue 
diseredate,  ma  soltanto  una  dichiarazione  determinata  aucorche  ge- 
nerate in  contrapposto  alia  diseredazione  inter  ceteros:  c  Macule;^ 
postumos  id  e^t  filium  et  deinceps  placuit  non  alitor  recto  exlieredari 
nisi  nominatira  exheredentur  hoc  scilicet  modo:  Quicumque  mi  hi 
filius  genitus  fuerit  exheres  esto  >  ^*). 

Si  disciito  se  anche  i  uipoti  maschi  postnmi  o  suooeduti  uel  iuogo 
dei  figli  potossero  essere  diseredati  inter  ceteros.  Ulpiano  dichiara 
che  questa  diseredazione  sarebbe  in  tooria  possibile,  ma  crede  piu 
sicuro  in  pratica  diseredare  espressamento  anche  i  nipoti: 

c  Nepotos  et  pronepotes  oetorique  masculi  postumi  praetor  iiliuni, 
vel  nominatim  vel  intor  oetoros  cum  adiectione  legati  sunt  exhere- 
dandi;  sed  tutius  est  tamen  nominatim  eos  exheredari;  et  id  oh^er- 
vatur  magis  b  ^^). 


L.  13  Dig.  de  ininsto,  rupto,  irrito  facto  tesL,  28,  3.  —  Vinnio,  ad  ^  1,1.  eod.  — 
FoRRSTBK,  loc.  cit.,  partic.  I,  (  45,  pag.  125  seg.  —  II  Bluntschli  crede 
che  non  si  posea  dire  che  i  poetami  debbano  essere  istitaiti  o  diseredati 
Botto  pens  delta  rottara  del  testameoto  per  la  nascita  di  loro,  beosi  cheessi 
rompono  sempre  il  testamento,  ma  quoeto  riacqaista  11  sao  vigore  quando 
essi  siano  istitaiti  o  diseredati.  Ci6  per6  oon  h  da  ammettorsi,  perclie  anche 
dalla  Bola  L.  29  Dig.  h.  t.  appare  che  Pistitneione  o  diseredazione  dei  po- 
Htuini  impediva  la  rottara  del  testamento  e  in  ispecie  legem  Velleiam  mnUos 
C€UU8  rumpendi  absluUsse.  La  fraae  del  Bluntsohli  si  adattorebbe  soltanto  ad 
un  case  nel  quale  il  testamento  fosse  nnllo  per  diritto  civile,  raa  fosse  te- 
nuto  in  vigore  mediaate  una  efftcace  honor um  poasessio. 

62)  Vedi  per  esempio  L.  29  ^  6  in  f.  D.  h.  t.,  L.  10  D.  eod,  Confr.  Ropra 
pag.  202  n.  3. 

«3)  Ulpiano,  XXII,  21 5  ^  1,  I.  de  ezher.  liber.,  2,  13. 

^^)  ^  },  I,  de  exher,  liber.,  2,  13.  Confr.  Schrader,  ad  li.  1. 

65)  Ulpiano,  XXU,  22. 
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Al  contrario  nelle  Pandette  i  oompilatori  gli  fanno  dire: 

c  Postaini  per  virilcm  sexuin  descedentes  ^j  ad  similitudinem 
filioram  nominatim  exheredaudi  sunt  ne  testamentum  agnascendo 
rampant  >  *'). 

ii  chiaro  che  sii  qaesto  puntx)  vi  fu  dispata  fra  gli  antichi  giure- 
consulti  e  che  la  pratica  si  pronanzio  per  la  seoonda  opiuione  ^^). 
Forae  Ulpia.no  nel  frammento  espoaeva  I'opiQione  accolta  nella 
)>ratica,  o  forse  ancUe  Tbiboniano  muto  11  testo  della  L.  3  Dig. 
de  iniusto^  ruptOj  irrito  etc,  28,  3  secondo  lo  stato  del  diritto  vigente 
ai  8aoi  tempi  come  oongettura  non  seuza  probablliU\  il  Cuiaoio  ^^;. 
£i  irivece  da  riteiiersl  del  tatto  erronea  1 'opiuione  del  Bynebrshoek 
che  IJlpiano  parlasse  uel  frammento  soltanto  del  nepotes  non  sui '"). 
per5  che  non  essendo  neppar  neuessario  di  istituire  o  diseredare 
questi,  non  si  capisce  perch^  si  sarebbe  data  in  proposito  alcana 
disposizione  ^^). 

3.^  II  postamo  preterite  rom))e  colla  sua  uascita  an  testamento 
valido  in  origiue.  Qaesta  distinzione  fra  11  testaraento  nnllo  e  il  te- 
stamento  rotto  h  posta  molto  bene  in  evidenza  da  Ulpiano  \^  dove 
dice:  c  apparet  aliam  caasara  esse  filiornm  sa{)er8titam  aliam  postu- 
mornm;  illi  iaiustam  facianty  hi  rampant;  illi  semper,  hi  si  nascautur 
iiec  inveniant  se  exheredatos  >  ^^).  II  diritto  dell'erede  testamentario 
^  (»sl  sospeso  qaando  si  aspetta  an  postamo;  se  non  nasce  o  nasoe 


^)  Ciod,  postumi  virilis  sexiis  per  virilcm  sexam  deseendentes,  come  dice  Ui> 
PIANO,  XI,  4.  Vedi  Bynkekshobk,  Observationes  iuria  romani,  lib.  VIIL 
cap.  23  in  f. 

^7)  L.  3  pr.  Dig.  de  tniusto,  etc.,  iesL,  28,  3. 

^)  Vedi  1  tesli  citati  alia  nota  63.  Nel  $1  I.  in  f.  d  detto :  <e  masculos  vero 
postamos,  id  est  flliam  et  deiucepB  placait  non  recte  exheredari,  nisi  nomi- 
natim exheredentar  > .  Com'^  noto  la  parola  placwt  m  usa  di  preferenza  a 
rignardo  del  principli  di  diritto  che  si  sodo  format!  ^otto  rinflaenza  della 
dottrina  e  della  pratica.  Vedi  Bkissonio,  de  verb,  signijieatione,  v.  placere, 

^)  CuiACio,  ad  L.  4  Dig.  h.  t.  Lo  segue  il  Vinnio  ad  M,  !•  de  *exher. 
Jib.,  n.  3. 

70)  BrNKKSHOBCKE,  Obsewationes ,  lib.  VIII,  cap.  23. 

71)  Ginstamente  lo  Schradbk,  ad  ^  II.  de  exh,  lib.,  2,  J 3  dice:  par um  pro- 
babUia  sunt  apud  Bynkershoeeh. 

72)  L.  3  M  Dig.  de  iniiulo,  etc.,  28,  3. 
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morto  il  te.Htamento  resta  valido  anche  per  dirioto  civile  ^^j,  se  nasoe 
€  vive  anche  an  momento  il  testaineuto  si  annalla  ^^)  e  gli  eredi  di 
liii  ricevono  Teredit^  paterna  anche  se  il  loro  autore  sia  nato  sol* 
tanto  dopo  la  morte  del  padre'*').  Fra  le  antiche  scuole  si  dispntava 
circa  la  quality  che  dovevano  avere  i  segui  di  vita  a1  fine  di  ammet 
tere  una  rottura  del  testamento,  ma  Giustiniano  dichiarb  la  con- 
troversia  inutile,  ritenendo  die  bastasse  i>rovare  in  qualsiasi  modo 
che  il  postumo  fosse  nato  vivo  '^).  La  rottura  del  testamento  non  e 
pero  un  annullamento  cosl  complete  come  quando  sia  stato  preterite 
un  fii^lio  vivente  ''^);  ae  il  postumo  nasce  viveute  il  padre  e  muore 
prima  di  questo,  agli  eredi  testamentari  b  data  una  bonorum  possesaio 
secundum  tahulaa  efBcace  ^^). 

Queste  osservazioni  bastano  per  eio  che  costituisoe  I'argomento  del 
presente  titolo;  alcune  altre  question i. die  sono  collegate  al  presente 
argomento  potranno  essere  trattate  soltanto  al  §  1432. 

Oltre  i  principii  8opra  esposti  circa  il  dirltto  di  successione  formale 
del  tigli  di  famiglia  ve  nc  sono  altri  ohe  per  la  massima  parte  si 
riferis(!ono  anche  airistituzione  o  diseredazione  di  un  figlio  di  fami- 
glia. Di  essi  fu  taciuto  prima  per  non  interrompere  il  nesso  del  di- 
scorso,  qui  invece  offrono  anche  un  comodo  punto  di  connessione  per 
esprimere  alcuni  concetti  ^enerali  che  solo  ora,  dopo  quanto  fu  fin 
qui  detto,  possono  essere  esposti : 

1.^  Sulla   forma   delTistituzione  di  erede  il  diritto   romano    non 
contiene  alcuua  prescrizione  particolare  agli  eredi  necessarii.  Qaella 


73)  L.  84  Dig.  de  acq.  vel  om.  her.,  29,  2,  L.  ;3,  4  Cod.  h.  t.  6,  29. 
7*;  L.  2  Cod.  h.  t.  6,  29. 

75)  Francks,  ^oilierbenrechi  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  114  8eg. 
NiuQ  dnbbio  del  resto  che  quando  gli  eredi  del  postamo  rinancino  gli  eredi 
teetamentarli  ottengano  la  honor nm  possessio  secundum  tdbulas,  Confr.  aopra 
pag.  537  la  trattazione  del  caso  che  uu  suus  preterito  si  sia  astenato. 

76)  L.  3  Cod.  h.  t.  CoDfr.  ^115  del  Gommentario,  U,  pag.  78  seg.  delPecli- 
eioue  tedesca.  —  DiRKSKtr,  Beilraege,  etc,  (Contribnti  alia  conosoenza  del  di- 
ritto romaDo)^  pag.  64  seg.  —  Muhlbnbruch,  Doetrina  Pandectamm,  I  $  177 
nota  4. 

'7)  L.  1  Cod.  h.  t.  6,  29;  L.  15    Dig.    fie  iniusto,    rupto,  irrito    facio   tettn- 
nunto,  28,  3. 
78)  L.  12  pr.  Dig.  de  inUislo,  etc.,  28,  3.  Vedi  Kopra  pag.  529. 
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che  per  altri  non  sarebbe  una  vera  istitazione  vale  per  essi  come 
preterizione  ''^).  Al  tempo  in  cui  la  nomina  .di  un  erede  era  legata 
a  determinate  forme  ^^)  queste  dovevaiio  essere  osservate  anche  per 
I'istitazioue  di  nn  erede  necessario,  e  quando  poi  fadichiarato  ohe 
riBtitozione  d'erede  potesse  farsi  con  quahmqae  formula  ^^)  lo  stessc^ 
avvenne  per  ^li  eredi  neeessarii.  f]  neoessario  soltanto  che  la  volontii 
del  testatore  di  istituire  un  dato  erede  sia  espressa  chiaramente  ^*)^ 
in  altre  parole  che  la  disposizione  si  distiugua  chiaramente  da  un 
semplice  legato  ^').  Istituzione  d'erede  e  legato  sono  anche  nel  diritto 
nuovo  nettamente  di»tinti;  pertanto  il  principio  insegnato  da  Giu- 
LiANO  secondo  il  quale  il  figlio,  al  quale  il  padre  abbia  lasciato 
Peredit^  per  fedecommesso,  deve  oonsiderarsi  preterite  ^*),  vale  ancora 
pienamente,  perch^  esse  h  indipendento  dalla  forma  dell'istituzione  ^^). 


f9)  ^  \2  I,  de  /ler.  qtuie  ah  iiU,  def,,  3,  1  :  <e  Liberia  praeteritis,  id  eet  neqiie 
beredibas  institatis  neqne  at  opurtet  exheredatis  ».  —  L.  16  ^  1  D.  de  vaitj. 
et  p»p.  Bubsi.,  28,  6y  oonfr.  1.  19  D.  de  her.  inst.,  28,  5.  Vedi  anche  ^  551, 
vol.  VII,  pag.  201  dell'edis.  tedesca  del  Oommentario. 

w)  Gaio,  11,  117:  ff  Solemnis  autem  iastitatio  haec  est:  Titius  heres  este. 
.Sed  et  ilia  iam  comprobata  videtar.  Titiam  heredem  esse  iubea  At  ilia  dod 
oat  oomprobata,  Titiam  heredem  esse  volo.  Sed  et  illae  plerisqae  reproba- 
tae  sunt;  heredem  iustitao,  item,  heredem  facie  9. 

Id  almil  mode  si  esprime  anche  Ulpiano,  tit.  I. 

81)  L.  15  Cod.,  de  teatamentis,  6,  2a 

^  «  Si  modo  per  earn  liquebal  volantaUe  intentio  »,  dice  la  L.  15  Cod.  de  ie- 
siamentis,  6,  23.  —  Wahl,  diss,  de  iueta  Uberoe  lieredes  inaUtuendi  forma, 
GottiDga  1751,  ^  15,  17. 

^)  Qik  sopra  al  $  1421  d^  pag.  217  fu  esamiaata  la  disputa  eeistente  fra 
gli  sorittori  modern!  sal  punto  se  la  disposizione  oolla  quale  il  testatore 
laaoi  in  legato  agli  eredi  necessari  la  legittima  o  diohiari  che  essi  devono 
con  ten  tarsi  di  quel  la,  possa  oonsiderarsi  come  una  valida  istituzione  di 
erede. 

^)  L.  27  $  12  Dig.  ad  S,  0.  TrebeUiannm,  36,  1 :  a  Qai  rogatus  est  emaa- 
cipato  filio  restitaere  hereditatem  cogi  debet  adire  et  restituere  quamvis 
filins  contra  tabulas  bonorum  possessionem  acoipere  possit  ^, 

^)  GinsTiNiANO  dice  nella  Nov.  115  cap.  3  pr. :  <e  Saacimus  oon  licere 
Iiatri  vel  raatri...  liberos  praeterire*.  nee  si  per  quamlibet  donatiooem  vel 
legatnm.  vel  fideioommissnm,  vel  alium  quemoamque  modum  eis  dederit 
legibns  datam  portionem  p  (Vedi  $  1421  d  pag.  217). 

Anche  senza  qneeta  prescrizione  tuttavia  nulla  si  potrebbe  obiettare  con- 
tro  I'eaattezza  delPosservazione  oontenuta  nel  teste  e  della  conseguenza  su 
cui  eesa  h  fondata. 
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Appare  da  ci5  che  I'istituzione  d^un  erede  ueoessario  non  pud  fiiTBi 
nemmeuo  in  un  oodioillo  perch^  directo  hereditas  codicillis  neque  dari 
neque  advni  potest  ^^).  In  via  iiidiretta  cio^  come  fedecommesso  im- 
posto  all'erede  istitaito  in  un  testamento  o  alFerede  intestato  tale 
istitiizioue  pu5  valere  ^^),  ma  in  essa  I'erede  necessario  non  h  istituito 
nel  modo  prescritto  dalla  legge.  Se  pertanto  alcuno  vuole  laaciare 
al  proprio  erede  necessario  I'eredit^  o  la  quota  spettantegli  per  via 
di  fedecommesso  deve  ancke  diseredarlo  ^;. 

!^on  ocoorre  cbe  I'erede  necessario  ottenga,  mediante  Pistituzione, 
tutta  la  sua  quota  ^^);  il  testamento  non  pub  in  difetto  di  cio  essere 
dichiarato  nullo  o  annullato  di  fatto  mediante  la  ooucessione  di  una 
bonarum  poasessio  contra  tahulas  ^^) ;  soLtauto  all'erede  competono  gli 
ordinari  rimedi,  vale  a  dire  in  origine  la  querela  di  inofBcioso,  piii 
tardi  Fazioue  suppletoria  (§  142Ij.  Neppure  ^  dubbio,  almeno  secondo 
I'autico  diritto,  che  Tistituzioue  possa  avvenire  ancbe  solo  in  una 
cosa  o  somma  determinata  ^^);  h  invece  moLto   discusso  se  Giusti- 


*«6)  ^  2  I.  d^  codicilis,  2,  25,  L.  6  pr.  L.  10  Dig.  de  hire  cod.,  29,  7. 

*7)  L.  2  M  Dig.  de  tare  cod.,  29,  7,  L.  76  Dig.  ad  8.  G  TrebelL,  36>  J. 
II  principio  contenato  iq  questi  testi  ^  espresso  anche  nelle  IstituzioDi  oofi} : 
<  Dam  per  fideicommissum  hereditas  codicillis  iare  relinqaitar  ». 

II  n«e  che  si  trova  invece  di  nam  nelPedizione  del  Bibner  h  molto  pro- 
babilmente  un  erroro  di  stampa  o  di  scrittara,  ci6  che  gli  interpret!  avreb- 
bero  dovat<i  comprendere  solo  pensando  che  il  Bibnbk  dod  avrebbe  acceltato 
una  variante  cosi  singolare  sotto  tiitti  i  rigaardi,  senza  neppure  indicarne  la 
foDte.  Pur  non  di  meno  il  Brck,  il  Buchbk,  il  Kuiegbl,  il  Boecking,  lo 
SouuADBR  citano  la  lezione  nee  come  una  variante. 

^S)  L.  18  Dig.  h.  t.:  n  Malti  non  notae  caasa  exheredant  filios,  nee  at  eis 
obsint  sed  ut  eis  consnlant,  ut  puta  impuberibus,  eisque  fidei  oommiBnni 
bereditatein  dant  ».  —  Fogrstek,  loc.  cit.,  part.  I,  ^  2  pag.  41  in  f.  seg. 

8»)  L.  29  MO  D.  h.  t.,  L.  8  $  14  Dig.  de  b.  p.  contra  tab.,  37,  4. 

^•^)  N^  si  puo  invocare  in  contrario  la  L.  8  ^4  Dig.  de  ban,  poss.  eontra 
tab,,  37,  4,  perocch^  questa  \k  dove  dice: 

d  Nam  si  ex  parte  minima  sit  heres  institutas,  non  pro  ea  parte,  qna  in- 
stitutus  est  tuendas  est  commisso  edicto,  sed  amplias  per  bonornm  posses- 
sionem habere  potest  ]>, 

parla  evidentemente  di  una  bonarum  possessio  contra  tabtdas  ottenata  da  ud 
altro,  che  giova  per6  anche  all' istituito.  L.  3  ^1,  L.  8  ^4  Dig.  de  6.  p. 
contra  tabulas,  37,  4. 

di)  Arg.  L.  19  Dig.  h.  t.:  c  Quoniam  nee  fandi  ezheres  esse  iu^us  recte 
exheredaretur,  aliamque  causam  esse  institution  is  quae  benigne  acciperetm' >. 
L.  1  Greg.  Cod.  de  /am,  ere,  comm,  div,,  3,  4.  Qui  si  parla  deiV€u;tio  famiUae 
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NiANO  abbla  riformato  questo  punto  nel  senso  ohe  qualunque  persona 
istitnita  erede  in  re  ccrta  acoanto  ad  altri  eredi  sia  da  considerarsi 
come  an  semplice  legatario  ^*)  ^^):  ma  di  oi6  uon  ^  qui  luocro  di 
trattare,  percli^  qtiesta  questione  appartieue  alia  dottrina  deiristi- 
tuzione  di  erede  (§  1439). 

Non  pub  considerarsi  valida  istituzione  di  erede  quella  fatta  a 
tavore,  non  gi^  dell'erede  iiecessariu  stesso,  ma  di  quello  mediante 
il  quale  egli  acquista*.  I'istituzione  deve  essere  fatta  proprio  nella 
persona  di  lui  ^^).  Questa  regola  non  h  mai  espressa  nelle  fonti, 
ma  appare  molto  chiarameute  per  argomentazione  a  contrario  dal 
fatto    che    la   honorum  possessio   contra  tabulas   h   negata    all'erede 


ermcundae  rjgoardo  ad  un  erede  istitaito  in  re  ceria,  ci6  cbe  prova  die  ac- 
oanto a  lai  era  stato  istitaito  an  altro.  Vedi  Hbnnemanm,  Ob  ein  gewisser 
Sachse  eingesetzter  Erbe,  etc  (Se  an  erede  istitaito  tfi  re  ceria  accanto  ad  un 
«rede  seuza  limiti  sia  da  considerarsi  an  legatario),  Schwerin  1790  pag.  8  seg. 
A  torto  per6  11  Franckb,  NoUierhenrecht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pa- 
gina  338,  invoca  a  sao  &vore  la  f^.  35  pr.  D.  de  lier.  inst.,  28,  5,  perocchd 
questo  testo  considera  il  caso  di  due  soli  eredi  istitaiti  ambadae  in  re  ceria. 

^*)  La  legge  che  si  riferiscea  questo  caso  ^  la  L.  13  Cod.  de  her.  insU: 

<E  Quoties  certi  quidem  ex  certa  re  scripti  sunt  heredes  vel  certls  rebus 
pro  sna  institutiono  content!  esse  iussi  sunt,  quos  legatariorum  loco  haberi 
oertnm  est,  alii  vero  ex  certa  parte  vel  sine  parte,  qui  pro  voter um  legum 
tenore  ad  certam  unciarum  restitutionem  referentur^  eos  tantummodo  omni- 
bus hereditariis  actionibas  uti  vel  conveniri  decernimus,  qui  ex  certa  parte 
vel  sine  parte  scripti  faerint,  nee  aliquam  deminutionem  aerundem  actio- 
nam  occasione  herednm  ex  certa  re  scriptorum  fieri*. 

'•^3)  L^opinione  comane  sta  per  Paffermativa.  To  mi  sono  g\k  pronundato 
per  essa  {Doclrina  Fandeclarutn,  HI,  $  666  nota  5),  ma  dopo  aver  meglio 
considerato  la  cosa  mi  sento  ora  piuttosto  propenso  a  seguire  I'opinione  op- 
posta.  £  certo  in  primo  luogo  che  Giustiniano  non  avrebbe  detto  c  qnos 
legatariom  loco  haberi  certum  e8tj>  se  queste  parole  si  fossero  riferite  al 
principio  espresso  nel  proemio  del  testo;  secondariament^  egli  dice  in  modo 
espresso  che  solo  gli  istitniti  in  re  certa  accanto  ad  altri  non  hanno  tutte 
le  azioni  ereditarie  n^  vi  sono  soggetti,  ci6  che  si  pa6  intendere  nel  senso 
che  le  azioni  ereditarie  non  passano  attivamente  n^  passivamente  a  quegli 
eredi  quando  essi  siano  costretti  a  contentarsi  delle  cose  loro  attribuite 
(Hbnnemann,  Ioc.  cit.,  pag.  2o  28).  Se  dunque  si  ammette  che  una  tale  isti- 
tuzione non  escluda  che  I'istitaito  sia  erede,  deve  concludersene  che  esaa  ^ 
safficiente  per  adempiere  all'obbligo  della  istituzione  necessaria  fortnale. 
Confr.  Wbbbk  ad  Hoepfnbk,  ^  494  nota  4.  —  Frangkb,  Ioc.  cit.,  p.  338  seg. 

W)  FoERSTKR,  Ioc.  cit,  part.  I,  ^  3,  pag.  43  seg. 

GluCK,   Comr,}.  randelte.  —   Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  70. 
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neoessario,  quaado  egli  abbia  dato  al  proprio  Hchiavo  istituito  erede 
nel  testameuto  paterno  il  comando  di  adire  Peredit^  ^^);  in  tale  co- 
maiido  ai  riscontra  nn  riconoscimento  del  testamento  ^).  Del  resto 
I'applioazione  di  questo  principio  al  figlio  di  famiglia  poteva  avve- 
nire  nel  diritto  aiitico  soltanto  per  il  caso  ch'egU  possedesse  un  pe- 
calio  indii>endente  dal  padre;  seooiido  il  dirittx)  naovo  basta  che  nel 
peoulio  avventizio  del  figlio  vi  siano  degii  achiavi,  perch^  la  propriety 
di  qaesto  pecalio  appartiene  al  figlio  ^^). 

Dalla  natara  della  saccessione  formale  deriva  il  principio  che  I'isti- 
tnzione  del  figlio  di  famiglia  non  pub  esaer  fatta  sotto  una  condizione 
dipendente  in  tutto  o  in  parte  dal  caso^^)  (condizione  casuale  o  mista). 
Ill  tale  disposizione  in  fatti,  esscndo  compiesa  la  tacita  dichiara- 
zione  che  il  figlio  debba  essere  esoluao  qaando  la  condizione  non  si 
avveri,  cid  eontradice  al  principio  che  le  diaeredazioui  debbono  essere 
espresse  in  modo  aperto  e  precise  ^^)  e  Pistituzioue  condizionata  e 
da  parificarai  ad  una  preterizione  ^^}.  luvece  ^  possibile  riatitozione 


d5)  L.  3  ^  15  Dig.  de  b.  p.  contra  tab.  37,  4. 

»«)  Confr.  L.  8  Dig.  de  bonis  liberl.,  ;38,  2. 

»7)  L.  6,  8  Cod.  de  bonis  quae  lib.,  i\  61. 

98)  L.  4,  5  Dig.  (le  Iier.  insL,  28.  5;  L.  28  Dig.  de  cond.  insL,  28,  7;  L.  Si 
D.  de  eond.  et  dem,,  35,  I.  Priva  affatto  di  valore  h  la  dissertazione  apesso 
oitata  del  Matkk  (praea.  VVkstphal),  de  condieione  polestaUpa  (nstituiioni  Ube- 
rorum  adieeta,  Halae  1778.  Meno  aaperficiale,  ma  aempre  aeoza  alcana  pro- 
fondit&  di  eaegeai  ^  la  dissertazione  del  Fbin,  de  herede  suo  sab  eondidone 
insUtuto,  Goettingae  1877.  Alcane  qaestiooi  salla  succesaione  necesaaria  che 
80D0  oollegate  a  questo  argnmeDto  faroDo  g\k  trattate  aopra  al  $  1421  d, 
pag*  224  seg. 

M)  L.  3  ^  1  D.  h.  t.  L.  18  pr.  Dig.  de  b.  p.  contra  tab.:  acerto  enim.  in- 
dicio  liberi  a  parentam  aucceeaione  removoDdi  aant  9.  Vedi  anche  intra 
nota  18. 

100)  Confr.  Wahl,  Diss,  cit.,  $  24.  —  Fein,  Diss.  cit.  ^  21.  —  Fkanckb, 
Xotlierbenrecht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  46  aeg.  Soiio  eaclaae  pero 
le  oondizioni  in  praeterUum  tel  in  praesens  collatae,  perocch^  in  eaae  nalla  vi 
ha  di  incerto  o  sospeao,  e  una  iatituzione  aotto  una  di  tali  condisioni  ^  da 
conaiderar^i  come  para  se  la  condizione  ai  era  gi^  avverata  al  tempo  della 
fazione  del  testamento,  in  caso  diverse  il  testamento  e  inesiatente.  —  L.  16 
Dig.  de  iniuslo,  rapto,  etc.  test.,  28,  3;  e  L.  JO  ^  1  Dig.  de  eond.  insL.  28,  7 
che  dice  espressamente  pel  caao  degli  eredi  neceseari: 

c  Valet  institutio  etiam  in  Alio  qai  in  poteatate  eat,  cum  nulla  sit  condicio 
quae  in  praeteritum  conferatur  vel  quae  in  praesens  d. 

Se  la  condizione  si  era  gi&  avverata,  adunque  Perede    necessario  si   cons!- 
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sotto  una  oondiziono  meramente  potestativa  ^),  tanto  se  il  testatorc 
aUbia  fatto  dipendere  Tacquisto  dell'eredit^  dalla  mera  volout^  del- 
Terede  quaiito  se  gli  abbia  imposto  per  condizioue  di  compiere  un 
atto  o  di  fare  una  prestazioiie.  Mabgia.no  nel  libro  7  del  fecommessi 
sorive : 

€  lam  dubitari  non  potest  suos  quoque  heredes  sub  bac  condi- 
zioue iiistitni   posse,  ut  si  voluissent  heredes  essent Sed  et 

ceteris  condieionibus  quae  in  ipsorum  sunt  potestate  si  sui  pareant 
ius  abstiuendi  assequi  non  debent »  '). 

Anche  radeinpimento  di  una  coudizlone  potestativa  pub  essere 
inipedita  dal  oaso,  ma  in  tale  ipotesi  la  condizioue  si  ha  per  avve- 
rata  quaiido  soltanto  appaia  evidente  rintenziotie  seria  di  obbedire 
al  testatore,  implenda  est  enim  voluntas  si  potest  -^;.  Quegli  i>ertanto 
che  si  rifiuti  ad  adempiere  una  tale  condizioue  h  parificato  a  eolui 
ehe  dichiari  di  non  volere  accettare  Teredit^  in  base  al  testamento  *) 
e  anche  ad  esso  deve  percio  riferirsi  la  disposizione  dell'editto  se- 
coudo  la  quale  i  le^j^ati  dcvouo  esser  pagati  dacolui  che  rifiuti  I'ere- 
dit^  testamentaria,  per  sucoedere  db  intestato, 

€  Qui  sud  Gondicione  institutus  heres  potuit  parere  condicioni  ncc 
I>aruit,  cum  condicio  talis  sic  ut  in  arbitrio  sit  heredis  instituti, 
deinde  ab  intestato  possideat  Uereditatein,  debebit  edicto  teneri  quia 
eiusmodi  condicio  pro  pura  debet  liabcri  >  ^). 


dtrra  istitaito  piiramente,  nel  case  opposto  gi  fk  laogo  alia  saccessione 
intestata.  Di  opi alone  diversa  h  11  Valktt,  Nalkerbenrecht  (Diritto  degli  eredi 
necee«»arii.  pag.  29  seg. 

1;  a  Qaia  eiusmodi  condicio  pro  para  debet  liaberi  d.  L.  1  ^  8  Dig.  si  quis 
omissa  causa  lest.,  29,  4. 

2)  L.  86  Dig.  de  Iter.  UisL,  28,  5.  Vedi  anche  L.  4,  L.  (»,  L.  69  in  f.  D. 
eod.  L.  1>,  L.  15^  L.  28  Dig.  de  eond.  inst,  28,  7;  L.  20  M  t>.  dc  bonis  lib., 
M8,  2.  FOEK8TE1C,  loc  cit.,  part.  I,  ^  8,  png.  53. 

^)  L.  8  ^  7  D.  de  cond,  inst,  28,  7;  L.  li,  L.  11  eod.  Donello,  OommenL 
ittris  civilis,  lib.  VIII  c.  34,  $  2,  4,  5.  -  Endbmann,  Oommeniationis  de  im- 
plendae  condicionis  tempore  specimen.,  Marburgi  1821,  <^  12,  pag.  47;  ^  15.  — 
FoBUHTEu,  loc.  cit,  part.  1^7,  pag.  50. 

^)  L.  13  Dig.  de  leg.  praest.:  c  nam  si  earn  (^coDdiciooem)  quae  in  ipsias 
potestate  fuit  noa  implevit,  pro  eo  liabeDdam  e»t  qai  nolait  adire  lieredi- 
tatem  b. 

•'>)  L.  1  ^  8  Dig.  si  quis  om.  caiua  to^/.,  29,  4.  Foerster,  loc.  cit.,  pag.  49  seg. 
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Ma  appiinto  perch^  radempimentx)  della  condizione  si  devc  consi- 
derare  come  la  dichiarazione 'di  voler  diveiiire  erede  ^  neoessario  che 
essa  avveQga  dopo  la  raorte  del  testatore  ^)  e  non  casualmente,  ma 
con  rintenzione  di  adempiere  la  cx>iidizioiie  imposta  nel  testainento, 
nam  iit  paruisse  quis  condieioni  videatur  etiam  scire  debet  hanc  condi- 
eianem  insertam,  nam  si  facto  fecerit  nan  videtur  ohtemperasse  rolun- 
tati  '^):  Oj  come  dice  Pa.olo,  uella  L.  11  §  1  Di^.  de  condicionibus  et 
demonstratianibus,  35,  1,  sciendum  est  pramiscuas  ccndiciones  ^)  pont 
mortem  impleri  oportere,  si  in  hoe  fiant  ut  testamento  pareatur^  reluti. 
si  CapitoluM  ascenderit  et  similia,  non  promiscuas  etiam  vivo  testatore 
existere  posse  veluti  si  Titius  consul  foetus  fuerit. 

Gtii  vuole  iHtitaire  validamente  uii  tlglio  sotto  una  diversa  condi* 
zione   deve   discredarlo  sotto  la  condizione    opposta  ^},  altrimenti  la 


^)  Endbmann,  Oomm.  cit.   ^12,   13  pag.  45  seg. 

')  L.  2  in  f.  D.  de  eond.  et  deni.,  1)5^  I. 

^)  Qneeta  parola  ha  dato  origine  all'afrermazione  clie  non  vi  siano  Tere 
Gondizioni  potestative.  Vodi  Schott,  Observationes  ds  eondUioms  potestativae 
figmento.  Opera  iuridica,  pag.  272  neg.  Ma  Paolo  qui  indica  colla  parola 
promiseuum  ci6  cbe  ^  consaeto,  ordinario,  di  tatti  i  giorni.  —  Ve<li  Tacito, 
Oermania,  cap.  V  in  f. :  c  Qnia  naiuerns  argentornm  faciliori  navi  est  pro- 
miscaa  ac  vilia  mercantibas  >  ;  Historiae^  I  cap.  84:  c  Mate  ista  et  inaninia 
intercidere  ao  reparari  promiscaa  aant  >.  Poiche  il  fatto  posto  in  condizione 
h  una  ssmplice  paBseggiata,  una  cosa  oio^  di  tatti  i  giorni  e  di  nessana  im- 
portanza,  non  baata  cbe  Terede  conipia  queato  atto,  bisogna  ancbe  che  lo 
oompia  coll'animo  di  adempiere  la  condizione.  £  per  ci6  inesatta  anche  la 
apiegazione  del  Cuiacio,  Observationes,  XIV,  2)  aecondo  il  quale  Paolo 
cbiama  promiscue  queste  ooudizioni  perch^  il  loro  adero  pimento  pao  essere 
impedito  da  nn  caso. 

9)  Si  riferiacono  a  qaesto  panto  i  teati  citati  sopra  alia  nota  88  e  alia 
nota  2.  Confr.  Hobpkner,  Oomm.,  ^  491  nota  8  n.  1  e  il  vol.  VII  di  qneato 
Commentario,  $546,  pag.  73  dell'originale  tedeeco.  L'HoBPFNBRedaltri  credono, 
del  reatOy  che  oggi  I'iatitazione  di  an  erede  necesaario  posaa  farai  anche  sotto 
condizione  casuale,  essen<lo  in  tale  iatituzione  sottintesa  una  eacluaione  che 
eqnivale  ormai  alia  di^eredazione  formale  pel  caso  opposto  (^  491  nota  8  d.  2). 
Non  ^  qni  il  laogo  di  esaminare  ae  qaesta  opinione  aia  esatta.  Mi  limiter6  a 
notare  di  afaggita  che  i  concetti  rigorosi  dei  Roman i  aalla  diseredacione  non 
appartenevano  sol  tan  to  al  diritto  formale,  ma  erano  oollegati  a  concetti  pii't 
generali  che  non  sono  eetranei  neppare  al  diritto  moderno  (Vedi  la  tratta- 
ztone  che  aegue  sulla  diaeredazione  degli  eredi  neoeasari  civili).  —  Data  la 
premesda  deirHoKPPKRU  cadrebbero  del  resto  anche  le  altre  coneegaenze. 
Vi^di  sopra  pag.  224  neg. 
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(iisposizione  ^  nulla  dn  da  principio  ^°).  Se  la  condizione  8ia  pote- 
stativa  o  no  ^  qnestione  di  fatto  ^^);  lo  steHSo  atto  pub  per  uno  e»- 
sere  una  condizione  potestativa,  ]>er  un  altro  nori  ORsere  tale,  pu5 
anohe  per  la  stessa  persona  essere  seoondo  la  diversity  delle  ciroo- 
f^tanze  e  del  rapporti  della  vita  ora  an  atto  riraesso  al  suo  inero 
arbitrio,  ora  un  atto  dipendente  da  difficolt^  o  dalFavverarsi  di  certe 
circostanze.  Non  per  questo  deve  trasourarsi  di  atabilire  una  dififie- 
renza,  che  non  ^  priva  di  importaate  si^nifioato  ^inridico:  o  la  dif- 
tiooltii  o  casualit^  deiradempimento  risaliva  g'lk  al  tempo  della  dis- 
]K>8izione  o  esaa  h  sopraggianta  piti  tardi  dopo  la  morte  del  testatore 
in  an  tempo  in  oui,  aatrazion  fatta  daofli  ontaooli  presenti,  I'adem- 
])imento  della  condizione  doveva  avvenire.  Nel  primo  caao  la  condi- 
zione non  8i  )>ao  considerare  come  potestativa,  e  il  testatore  doveva 
diseredare  il  figlio  sotto  la  condizione  opposta;  nel  seoondo  caso  la 
disposizionc  ha  effieacia  e  la  condizione  si  deve  conaiderare  adempiuta, 
per  Tesistenza  deir  impedimento,  e  I'ereditfi  acqaistata  per  testa- 
mento  dall'erede  condizionato.  ^  impossibile  fare  una  eaatta  a))plica- 
zione  delle  disposizioni  del  diritto  romano  snlla  iatitazione  condizio- 
nata  degli  eredi   necessari   senza   aver   presente   questa   diatinzionc. 


1^)  L.  83  Dig.  de  cond.  el  dem.,  *^,  \ :  a  Lucius  Titins  ita  teatamentum 
fecit.  Aurelias  natuR  ex  ilia  rauliere,  si  fliiam  meam  se  esse  iadici  proha- 
verit,  heres  mihi  esto.  Panlns  respondit  :fl1inm,  d'^quo  qaaereretnr,  non  sub 
etk  conditioDe  iDstitatum  videri,  quae  in  potestate  eins  esset  et  ideo  testa- 
men  tarn  nullias  esse  momenti  ». 

11)  L.  4  $  1  Dig.  de  hered.  vist.  —  Ulpianus,  lib.  IV  ad  Sabintim :  a  Puto 
recte  generaliter  d^finiri,  utram  in  potestate  fuerit  condicio  an  non  fnerit?  » 
faeH  poikis  esse  (come  legge  Aloandko)  o  facti  poiestas  est  (come  la  Fioren- 
tina).  La  leziono  Aloandrina  che  si  trova  annotata  in  margine  anche  dal 
Rdssardo  ^  grammatical mente  pfd  connessa  e  corrisponde  airespressione 
nostra  «  dipende  dalle  circostanze  ».  Il  Hunobr  nella  traduzione  tedesca  del 
Corpus  iuris  di  Otto,  Bruno  Sohillinq  e  Sintbnis  cosi  traduce:  <iNach 
raeiner  Meinung  bestimmt  sich  der  Begriff  ob  eine  Bedingung  potestativ  sei 
Oder  nicht,  in  allgemeinem,  nacU  der  Moglichkeit  eine  Handlungvorsnneh- 
men  »  (Secondo  il  mio  parero  il  concetto  di  condizione  pocestativao  casuale 
dipende  in  generale  dalla  pnssibilitil  o  meno  di  compiere  Vatto).  Confr.  Con- 
NANO,  Ooinm.  iuris  eiviliSj  X,  c  I  n.  5.  —  Cuiacio,  Comm.  ad  li.  I.  —  Bal- 
DUiNO,  Oomm.  de  coiiditiombits,  cap.  6,  in  lurisprudeniia  Romana  et  Attica 
cum  praef,  I.  G.  Hbinboci.  —  Manz,  />.  de  testamento  valido  vel  invalido, 
Ang,  Vindel.  1661,  tit.  7,  q.  5  n.  8  seg. 
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Potrebbe    tuttavia   sembrare   che    i    BoinaQi    iiou    la  ooQOScesaero. 
nLPiA.NO  infatti  nel  testo  sopra  citato  alia  nota  11,  dopo  aver  detto 
che  per  il  concetto  della  condizioue   potestativa,   importa  gaardare 
alle  circostaoze  e  alia  pos8ibilit^  di  fatto  segae:  potest   enim  et  haec 
(condieio):    si  Alexandriam  pervenerit,  non  esse  in  arbitrio  per  hiemiM 
eonditionem,  potest  et  esse,  si  ex,  qui  a  primo   milliario   Alexemdriae 
agat,  sit  imposita;  potest  et  haec:  si  deeem  Titio  dederit,  esse  in  diffi- 
eili,  si  Tititts  peregrinettir  longinquo  itinere :  propter  quae  ad  generalem 
defijiitionem  reeurrendum  est  (Vedi  il  proemio  del  testo).  Oouaideriamo 
Holtanto   Paltimo   esempio.  La  ooiidizioiie  si  deeem  Titio   dederit  non 
h  difficile  a  eseguire,  n^  radempimento  di  essa  dipende  da  circoBtanze 
casual].  L'adempimento  tuttavia  pub  esserne  impedito  senza  colpa  del- 
I'istituito,  come  per  eneinpio,  se  Tizio  al  momento  in  cui  dovrebbe  dare 
idiccisia  iallitoomorto.  Ma  puo  simile  ciroostanza  avere  influenza  sul 
concetto  della  condizioue  Y  Pub  [>erci6  una  condizione,  che  al  momento 
in  cui  fu  ordinata  appariva   potestativa,   oessare   di  essere   tale,   e 
quindi  il  testamento   valere  soltanto   quando   Perede   necessario  sia 
stato  diseredato  fiel   oaso  di  inadempimentot   II   Fbanokb   sembra 
essere  di  questa  opinione.  Poich^  uu  atto   solo   apparentemente  di- 
pendente   dall'arbitrio  deirerede   pub   facilmente   esser   sottratto   a 
quest'arbitrio  da  circostanze  casuali,  sulla  questione  se  un'istituzione 
condizionata  sia  valida  debbono  secondo  Ini  deoidere  soltanto  le  cir- 
costanze esisteuti  alia  morte  del  testatore;  onde  egli  ciede  che  I'a^- 
giunta  di  simili  condizioni  non  sia  mai  consigUabile  '*).   Ma  perch^ 
}>orre  simili  vincoli  alia  libera  volont^  del  testatoret   Egli   pub   be- 
nissimo  desiderare  che  Terede  adempia  la  oondizione  finoh^   gli  sia 
possibile.  Se  la  questione  circa  la  validity   di   tali   condizioni   come 
potestative  deve  dipendere  dalla  ciroostanza  se  l'adempimento   sia  o 
no  possibile  in  concrete  e  avviene  {H>i  di  fatto  un  tale  impedimento,  si 
presenta  il  seguente  dilemma:  o  il  testatore  ha  diseredato  per  il  case 
d'inadempimento,  o  no.  Nel  primo  caso   Terede  h  escluso   anche   se 
abbia  tutta  la  buona  volenti  di  adempiere  la  condizioue,  nelPaltro  in- 
voce  il  testamento  non  vale  mai,  |>erch^  la  condizioue  non   pub  va- 
lere come  potestativa,  e  qnindi  si  apre  la  successlone  intestata.  Nos- 

i-i)  Fkanckk,  Xolherbenrecht  (Diritto  degli  eredi  nece^sari),  pag.  49  aeg. 
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snna  di  qaeste  conclusoDi  corrispoDde  alia  volont^  del  testatore,  e 
tanto  meuo  alle  disposizioiii  delle  uostre  fonti.  Infatti  an  impedimenta 
non  colpevole  di  una  condizioue  diretta  ad  an  atto  volootario  delPerede 
ha  per  effetto  di  far  oonsiderare  la  oondizione  come  adempiuta,  non 
videtur  enim  defeotus  candMone  ai  parere  condieioni  non  posait  '^);  il 
testamento  dnnqae  ^  yalido.  Bvidentemente  adanque  il  Fbangke  si 
oontraddioe  qaando  dopo  essersi  espresso  sulle  oondizioni  potestative 
nel  modo  sopra  esposto  segue:  <  I  giureoonsalti  romani  pero  furoiio 
«  ben  lontani  da  annoverare  fra  tali  condizioni  permesse  qaelle  nelle 

€  qaali   hi   richiedeva   an   sacrificio   notevole   dell'erede Per 

€  qaeste  il  diritto  romano  richiede  che  sia  aggiunta  la  diseredazione 
c  pel  oaso  di  inadempimento,  affinoli^  il  testamento  sia  valido  ».  Ma 
non  dovrebbe  ci6  ammettersi  anche  secondo  la  teoria  del  Fbanoeb 
per  le  oondizioni  ohe  non  possono  essere  adempiute  per  ostacoli  sorti 
dopo  la  morte  del  testatoie^  posto  che  qnello  h  il  memento  decisivo 
per  la  validity  della  istituziono  condiziouata?  To  non  vedo  come  il 
Fbangke  possa  nsoire  da  qaeste  strette. 

'R  del  resto  vero  che  il  modo  come  Ulpiamo  si  esprime  nel  teste 
sopra  citato  pub  facilmente  condnrre  a  condusioni  erronee.  Quanto 
erano  gr<iudi  ueila  costrnzioue  e  nella  decisione  di  singoli  oasi  al- 
trettanto  i  giureconsulti  romani  eraiio  poco  forti  nelle  dissertazioni 
astratte.  Ulpiano  comincia  eol  proporsi  la  qaestione,  che  cosa  sia 
una  oondizione  potestativa:  la  sua  risposta,  che  importi  vedere  se  la 
oondizione  sia  possibile  o  no,  abbracoia  anche  i  casi  nei  qnali  una 
tale  possibility  astratta  esiste  ma  essa  h  esclnsa  dalle  circostanze 
speciali  del  oaso.  Appunto  a  cib  si  riferisoono  gli  esempi  dati  da 
loiy  compreso  Tultimo;  il  prime  pnb^  secondo  la  diversity  delle  cir- 
costanze^ talvolta  influire  sal  concetto  stesso  della  oondizione,  talvolta 
contenere  semplicemente  an  impedimento  casuale  alFadempimento. 
Ma  non  vi  h  alcun  dubbio  che  i  giureconsulti  romani  distinguessero 
nettamente  I'uno  dall'altro,  oome  lo  prova  il  fatto  che  anche  un  osta- 
eolo  assoluto  alPadempimento  non  nuoce  alia  validity  del  testamento 
qnando  sopraggiunga  in  seguito,  mentre  anche  una  semplice  difiicolt^ 
esclude  la  validity  della  disposizione,  se  essa  esistesse  gih  al  memento 


13)  L.  8  f  7  in  f.  Dig.  de  cond.  inst,  28,  7. 
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iu  oui  qaesta  si  faceva.  Qaesto  appare  in  particolare  da  uu  rescritto 
dell'imperatore  Albssandso  Sevebo,  dell'auuo  224: 

<L  Si  )>ater  fiiiam  quern  in  potestate  habebat  sub  oondicioue  quae 
in  ]  pal  us  potestate  non  erat  heredem  soripsit  uea  in  defectum  eius 
exheredavit  iure  te^tatus  non  videtur.  Gum  autem  traus  mare  et 
longe  te  agentem  sub  hac  oondicione  lieredem  esse  scriptum  dicas, 
si  in  patriam  quae  in  proviuciae  Mauritaniae  erat  regressus  fuissea. 
nee  exheredatum  te  alleges  si  in  eum  locum  non  rediisses,  mani- 
festum  est  multis  casibns  non  voluntariis  sed  fortuitis  evenire  potaisse 
ut  earn  implere  non  posses,  et  ideo  adire  hereditatem  non  probi- 
l)eris  >   "). 

Babtolo  dice  di  questo  teste :  haee  lex  hdbet  nuUeriam  in  qua  qui 
plus  seit  plus  dubitat.  Questa  osservazione  si  riferisce  ai  concetti  qui 
applicati  di  oondizione  casuale  e  coudizione  potestativa^  sui  quali 
lo  stesso  Babtolo  nulla  dioe  di  signiftcante,  ma  non  riguarda 
il  contenuto  principale  del  teste,  che  non  offre  alcuua  grave  dif- 
fioolt^  ed  h  in  geuerale  inteso  da  tutti  gPinterpreti  nello  stesso 
mode  '^).  II  padre  aveva  qui  istituito  i  proprii  ligli  sotto  la  oon- 
dizione cUe  fossero  tornati  dalla  provincda  traiismarina  del  la  Mau- 
ritania in  patria.  La  possibility  d'intraprendere  un  lungo  via<;gio 
di  mare  dipende  da  varie  oinK)stauze  casuali  ed  ^  iuoltre  oongiunca 
a  uu  ouere  che  non  deve  senza  iniquity  imporsi  a  oolui  che  lia  uu 
diritto  incondizionato  e  dal  quale  si  puo  preteudere  sol t auto  I'adem- 
pimento  di  quelle  condizioni,  il  cui  rifiuto  oostituirebbe  la  prova  di 
manoanza  di  buona  volenti  e  di  piet^  verso  il  defuuto  (vedi  piu 
oltre  u.  30).  II  mode  come  h  coucepito  il  rescritto  prova  che  questo 
era  il  coucetto  dell'imperatore,  la  regola  e  la  sua  applicazione  soiio  qui 
esposte  in  mode  molto  precise,  e  il  fatto  solo  che  per  la  validity  del 
testameuto  sia  richiesta  la  diseredazione  pel  case  dMnadem pimento 
prova  che  l'imi)eratore   altro   non   volea  dire  che,  la  condizione  era 


^*)  L.  4  Cod.  de  inst.  el  subsL,  6,  25. 

15)  Confr.  la  Glossa  di  Accursio  ;  Gi panic,  Explanatio  difJU^Uornm  teg»m 
Cod,  ad  h.  1.,  Coloniae  1614,  pag.  43  seg.  —  Fkin,  Diss,  cit.,  ^  23  d.  30.  — 
FoBKSTBK,  loc.  clt.,  pHg.  I  pag.  50  seg.  DOta  25.  —  Franckb^  loc  ciU,  p.  21. 
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in  s^  potestativa,  ina  non  se  De  poteva  pretendere  radempimento, 
per  essere  qnesto  oollegato  a  gravi  diraoolt^  piiramente  oasuali  ^^). 

II  resoritto  danque  non  oontiene  il  oontrapposto  in  disoorso;  ma 
eapone  soltanto  an  oaso,  nel  quale  la  diffLcoltdi  delPadempimento  e 
la  dipendenza  di  questo  da  circostanze  casnall  gi^  fin  dal  momento 
della  disposizione  teBtamentaria  erano  evident!.  Percib  la  condizione 
non  si  pn5  oonsiderare  come  potestativa  e  Pistituzione  del  figlio  si 
coDsiderava  valida  aolo  se  egli  fosse  anche  diseredato  per  il  oaso 
opposto  ^'').  Ben  diversamente  vanno  le  oose  quando  Tatto  debbasi 
oonsiderare  come  meramente  arbitrario.  In  tal  oaso  la  oondizione  h 
meramente  )>otestativa,  n^  la  natara  di  essa  cangia  perob^  11  sno 
adempimento  divenga  in  seguito  impossibile  senza  oolpa  dell'istitnito, 
e  il  testamento  per  consegnenza  vale  come  se  la  condizione  fosse 
adempinta.  Un  esempio  di  questa  specie  6  contenuto  nella  piti  volte 
citata  L.  8  §  7  God.  de  oondMonibtu  inst,^  secondo  la  quale  chi  fu 
istitiiito  sotto  la  condizione  di  manomettere  uno  scbiavo,  ottiene 
Tereditii  anche  se  alia  morte  del  testatore  lo  schiavo  sia  gi^  stato 
manomesso  o  sia  morto. 

Dai  fin  qui  detto  appare  qual  sia  11  punto  di  vista  dal  quale  si  debbono 
oonsiderare  gli  esempi  di  condizioni  potestative  addotti  nelle  nostre 
fonti.  Non  si  deve  pensare  ad  inconseguenze,  contradizioni  o  diversity 


16)  Non  si  pa6  dirt)  per6  col  Franoke  (loo,  cit,  pag.  51)  che  aneppure 
una  diseredasione  in  contrarhim  eventum  servirebbe  ad  esclndere  il  figlio,  se 
la  coDdizioDO  delPistitazione  si  dovease  oonsiderara  adempinta  :».  Per  qual 
ragione  infatti  non  dovrebbe  esser  lecito  al  padre  di  far  dipendere  IMstitu- 
zione  del  figlio  dairadempimento  effettivo  della  condizione  potestativa,  posto 
che  egli  ha  anche  11  diritto  di  escladerlo  in  modo  assolntof  L'esattezza  della 
nostra  interpretazione  per6  appare  sopra  tutto  dalla  circostanza  che  I'im- 
peratore  fa  dipendere  I'esistenza  steesa  del  testamento  dalPesservi  espressa 
la  diseredasione. 

17)  Anche  per  le  condizioni  che  dipendono  in  parte  dal  caso  o,  ci6  che 
giiiridicamente  ^  lo  atesso,  dalla  vo!ont&  di  an  terzo,  la  volont&  seria  di 
adempierle  equivale  tal  vol  ta  all'adempimento  effettivo  (vedi  yter  esempio 
L.  31  in  f.  Dig.  de  eond,  et  dem,,  95,  1.  —  Di  simili  casi  si  parler&al  titolo 
VII  del  presente  libro).  Tali  condizioni  per6  non  possono  agginngersi  all'i- 
stitazione  del  figlio  senza  la  caatela  dnlla  diseredazione.  Una  me^eeima  con- 
dizione adanque  pu6  ora  produrre  nallit^  del  testamento,  ora  invece  consi- 
derarsi  come  adempinta,  secondo  che  sia  stata  agginnta  all'istitnzione  di  an 
erede  necessario  o  a  qaella  d'un  estraneo. 

Gluck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  71. 
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d'opinioni,  qaando  i  medesimi  esempii,  quale  la  coiidizione  di  intm- 
prendere  un  viaggio,  sodo  iudicati  ora  come  ooiidizioDi  leoite,  ora 
oome  non  lecite  nella  istitozione  del  figli.  Nella  prima  ipotesi  deve 
presiipporsi  che  le  circostanase  del  caao  fosseio  tali  ohe  il  testatore 
non  potesse  prevedere  alotma  difBcolt^  grave  o  aloan  elemeuto  ca- 
snale,  per  esempio  si  eo  qui  a  prima  milliario  Alexandriae  agat  condicio 
M  imposita,  oome  dice  ITlpiano  nella  L,  4  §  1  Dig.  de  heredihns 
imt.,  28,  5.  ^6  si  deve  attribuire  speciale  importanza  al  fatto  che 
talvolta  in  una  trattazione  dottrinale  il  cut  scopo  non  ^  propriamente 
di  determinare  il  concetto  della  condizione  potestativa,  ma  soltanto 
stabilire  le  oousegueuze  del  non  adempimento  di  essa,  ^  chiamata 
potestativa  una  condizione  che  noii  sarebbe  ohiamata  tale,  ae  Tog- 
getto  della  decisione  fosse  stato  il  definirne  il  caratteie  (vedi  piil 
oltre  n.  30). 

Se  la  condizione  sia  valida  essa  deve  di  regola  essere  adempiuta, 
altrimenti  I'erede  necessario  h  esolnso  dalPoredit^  ^^),  sMntende  anche 
che  deve  essere  adempiuta  nel  termine  imposto  dal  testatore  *^).  In 
case  di  inadempimento  sottentrano  i  coeredi  o  i  sostitnti  e  se  noii 
vi  sono  n^  coeredi  n^  sostitnti  I'eredit^  va  agli  eredi  intesbati  e  cou- 
segiientemente,  se  la  mancanza  della  condizione  ha  luogo  vivente  il 
flglio  istituito,  a  questo  stesso,  coU'onere  perb  di  adempiere  i  legati, 
qualora  I'inadempimento  derivi  da  sua  c^lpa  (vedi  sopra  n.  5). 

Per  ci6  che  riguarda  le  condizioui  potestative  h  da  considerare  se 
Perede  istituito  abbia  o  no  adempiuto  la  condizione.  Se  I'adempi- 
mento  poteva  avvenire  ma  h  maueato,  appena  ci6  sia  eonstatato 
sottentrano  nel  posto  delPistituito  i  pifi  prossimi  chiamati,  e  quei$to, 
tanto  se  la   condizione  sia   mancata  durante   la   vita  delPistitaito, 


18)  Nel  riBultato  finale  Pinadempimento  della  condizione  eqaivale  duDqne 
alia  diseredazione  o,  oome  dice  il  Fobrstbr,  loc.  cit,  pag.  68 :  <  institatio 
sub  condicione  quae  Id  potestate  est  tacite  exheredationem  oontinet  in  earn 
casual)  si  condicio  non  impleatur  d;  ma  non  per  questo  si  potWi  una  tale 
istituzione  chiamare  una  diseredazione  condicioData. 

19)  L.  6  pr.  Dig.  de  hered,  instil,,  28,  5 :  c  Sed  et  si  condicioni  dies  eseet 
adiectus,  ut  puta,  si  Capitolium  intra  dies  triginta  ascendent,  tan  tandem  potest 
dici  at  si  non  paruerit  condicioni,  substitutus  possit  admitti  filio  repalBo: 
idque  consequens  est  sententiae  luliani  et  nostras  ». 

Manz,  de  testamento  v€dido  vel  invalido,  ti.  7  qnaest.  5  n.  4 
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qnanto  ae  sia  inancata  dopo.  Nel  segaente  testo  (L.  4  pr.  Dig.  de  her. 
imt,  2S,  5)  Ulpiano  tratta  del  oaso  olie  vi  siano  coeredl  del  flglio 
istitaito:  dopo  avere  nel  proemio  esposta  la  regola  ohe  il  flglio  pa6 
essere  istitaito  sotto  una  oondizione  potestativa  egli  dice: 

c  Sed  utrain  ita  demam  institatio  effectam  habeat,  si  paruerit 
condicioni  (filias\  an  et  si  non  parnerit  et  deoesseritt  ^).  Julianas 
)>utat,  filium  sub  ejusmodi  oondicione  institntum,  etiauisi  condicioni 
non  parnerlty  summotam  esse  ")  et  ideo  si  coberedem  babeat  ita 
institutas,  non  debere  earn  exspeotare,  donee  condicioni  pareat  Alius  '^) 
cum  etsi  patrem  in  testatum  faceret  non  parendo  condicioni,  procul  dubio 


20)  II  BODSO.  d«]la  question e  h:  Pomodo  i  coere<1i  divenire  eredi  Aoltanto  Be 
il  figlio  istitaito  con  loro  adeinpia  la  oondizione  o  diyengouo  anche  se 
egli  muoia  prima  che  qnesta  sia  adempiutat  Si  potrebbe  argomentare  in 
qaesto  modo:  poicb^  nb  la  condizione  deiristitasione  s'd  awerata,  nd  vi  ha 
diseredasione,  11  testaniento  ^  nnllo  per  mancaoza  di  contenuto;  ma  qnesta 
argomentazione  ^  respinta  cod  ragiooe;  il  flglio  ^  eselaso  perch^  non  ha 
adempinto  la  condizione,  ina  d'altra  parte  non  era  necessaria  alcana  disere- 
dazione,  perch^  qualanque  erede  pnfi  essere  Talidamente  istitaito  sotto  con- 
dizione potestativa.  Pothieu,  Pand.  lusL,  ad  tit.  de  liberiset  poslumis^  n.  VI^ 
tit.  II,  pag.  181  nota  e. 

-1)  Nella  Qlossa  di  Acodrsio  nota  h  e  iudicata  come  variante  in  luogo  di 
etiamsi,  $i;  in  Rus?(ardo,  eiiam  h  chiaso  fra  parentesii  ci6  che  indica  che 
ease  non  si  trova  in  tutti  i  manoscritti.  Vedi  F.  Fed.  Wbis,  Etivas  W>er  die 
itn  Text  der  Pandekien  vorJcommenden  Zeiclien  (Qaalche  osservazione  sulle  se- 
gnature  nel  testo  delle  Pandette),  Marburg  1793,  pag.  16  seg.  %  6-8.  La 
Rpiegazione  accolta  ptire  dalla  Glossa  secondo  la  qnale  etianui  avrebbe  il 
significato  del  semplice  «t  h  priva  di  fondamento.  Ma  non  vi  ha  bisogno  di 
ricorrere  qui  n^  a  mutamenti  di  lezione  ne  ad  interpretazioni  artificiose; 
basta  notare,  come  gij^  ROpra  alia  nota  20,  che  secondo  Giuijano  IMnadempi- 
nieuto  della  condizione  non  importa  nullity  del  tCAtamento  lo  poi  aggiungo 
che  il  manosoritto  della  Biblioteca  delle  citt&  di  Lipsia  legge  pare  eiiavMU 
D^ora  Id  poi  indicher6  questo  nianoscritto,  il  cui  use  mi  h  state  concesso 
dalla  boDta  di  quel  magiiitrat«),  come  Cod.  Lips.  Senat.  £  qnello  indicate 
nella  8pie«raziooe  della  L.  29  Cod.  h.  t.  come  Cod.  Lips.  A. 

22)  In  altre  parole  essendo  sempre  il  testamento  valido,  vetiga  o  no  adem- 
piata  dal  flglio  la  condisione,  il  coerede  pa6  adire  sabito  Tereditft  (Pothibr^ 
loc.  cit.  nota  f)\  nel  primo  caso  poi  egli  riterr^  la  sua  sola  qnotii,  net  se- 
condo riceverii  anche  il  resto  tare  aoerese^ndi.  11  Wratphal  (Tegtamenti,  M05 
pag.  301),  il  quale  fraintende  il  testo,  propone  molto  leggermente  di  cancel- 
hire  il  noa,  perch^  secondo  lai  dovrebbe  dire  che  il  coerede  ^  obbligato  ad 
aspettare  la  morte  del  flglio. 
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exspeotare  deberet  ^).  Qnae  sententia  probabiliA  mihi  videtar  ut  sub 
ea  ooudidone  infititatus  quae  in  arbitrio  eius  sit  patrem  intestaliam 
non  faciat  >• 

II  prinoipio  aecondo  il  quale  si  debbono  risolvere  tutte  le  qaestioui 
qui  proposte  h  dunqne  11  segueute:  quaudo  Terede  istituito  80tt(» 
oondizione  potestativa  nou  ha  coeredi  uon  si  fa  luogo  alia  succes- 
stone  intestata. 

Dopo  ohe  TJlpiano  ha  nei  §  1  di  qaesto  testo  esposto  il  oonoetto 
della  oondizione  potestativa,  oosi  segue  nel  §  2,  che  deve  essere  col- 
legato  coi  prinoipio: 

€  Sed  et  si  fiUo  sub  coiidioiODe  quae  in  elus  potentate  est  herede 
instituto  nepos  sit  substitutus  sive  extraneus,  pnto  vivo  tilio  non 
extiturum  heredem  substitutum,  post  mortem  vero  extitorum  ». 

il  chiaro  ohe  Ulpiano  cousidera  qui  soltanto  le  eondizioni  che 
vengono  a  mancare  colla  morte  delPistituito  '^);  dato  questo  presup- 
posto  h  giusto  che  i  sostituitl  possano  essere  ammessi  aU'ereditii 
soltauto  dopo  la  morte  dellUstituico,  mentre  i  ooeredi  acquistauo 
snbito  Teredit^  per  la  loro  parte. 

Nella  maggior  parte  delle  eondizioni  affermative  per  le  qaali  nou 
h  prescritto  radempimeuto  entro  un  dato  termine,  soltanto  dopo  la 
morte  dell'istituito  si  pub  avere  la  certezza  ohe  esse  siano  maucate; 
ma  anche  qui  vi  h  da  fare  una  distinzione.  Se  la  oondizione  era  tale 
che  il  suo  adempimento  diyenne  impossibile  prima  ohe  morisse  I'isti- 
tuito,  gli  efifetti  della  manoauza  sono  da  retrotrarsi  al  momento  in  oui 
Pimpossibilitii  si  avverb ;  se  al  contrario  la  oondizione  (loteva  essere 
adempiuta  auche   nelPultimo   momento   della   vita  del I'isti tuito,  gli 


23)  II  seuso  ^  chiaro.  II  giareconsnlto  vuol  dire,  elie  se  la  maDcauza  della 
condizione  poteese  aver  per  effetto  Taprirsi  della  saooessiODe  intestata  il  ooe- 
rede  dod  potrebbe  adire  sUbito.  Vedi  Vivianus,  casus  ad  h.  1.  —  Pothiek, 
Pand.,  loc.  oit.^  nota  g.  La  parola  etsi  fa  nascere  qoalche  difficolt^,  ms  so 
noo  si  vuole  riienere  questa  come  superfloa  ^  da  preferirsi  la  lesione  AImd- 
drina  etsi  eum  invece  dell'altra  cum  etsi,  perocohd  con  qaesta  semplioe  tras- 
posizione  di  parole  sparisce  ogni  difficoltiL 

^)  FiNBSTUBs,  de  Uberis  tt  postumiSf  P.  Ill,  c  2  $  9  in  Ftaeleetionw  Cerm- 
rienses,  pag.  78. 
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effetti  della  manoauza  di  essa  oomiudano  ad  aversi  soltanto  alia 
inorte  dell'istitiiito  ").  Per  eseinpio,  la  ooudizione  consisteva  nt-l 
oompiere  uu  viaggio,  e  questo  divenne  impossibile  fin  dal  priucipio 
delPaltiina  malattia,  la  ooudizione  si  ha  per  mancata  fin  da  quel 
momeiito.  Se  iiivece  la  oondizioue  eoiisisteva  nel  pagamento  di  ana 
Homina,  poieh^  questo  potera  farsi  auche  per  mezzo  di  rappresentante, 
I'adem pimento  era  poasibile  fino  all'ultimo  momento  della  vita  del- 
ristituito.  Se  Hia  stato  istituito  ii  solo  figlio,  eol  mauoare  della  oon- 
dizioue 81  apre  la  Hucoessioue  intestata.  Gom'^  noto,  per  vedere  chi 
sia  I'erede  prossiuio  chiamato  a  questa,  Lusogna  riferirsi  al  tempo 
della  delazione '^),  cio^  nel  oaso  preseute  al  momeuto  in  cui  la  oon- 
dizioue mane6.  Se  questa  h  della  prima  si^ecie  la  per^oua  ohiaiuata  alia 
aaooes^oue  iutestata  h  lo  stesso  figlio  istituito,  perch^  la  oondizioue 
era  gia  mancata  durante  la  sua  vita;  al  oontrario  nolle  condizioni 
della  seooiiila  specie  suno  eredi  iutestati  i  pitl  pros&imi  al  momeuto 
della  morte  delPerede  istituito. 

€  Apud  JuLiANUM  libro  XXIX  Digestorum,  Maboellus  uotat:  Si 
ejusmodi  nit  coudioio,  sub  qua  filias  heres  institatUH  est,  ut  ultimo 
vitae  ejus  tempore  certum  sit  earn  existere  uon  posse,  et  peudeute 
ea  deoedat,  iutestato  patri  heres  erit,  veluti:  si  Alexandriam  perve- 
nerit,  heres  esto.  Qaodsi  etiam  uovissimo  tempore  impleri  potest, 
veluti:  si  deceiu  Titio  dederit,  heres  esto,  contra  puto»  ^. 


^)  Soltanto  dopo  la  luorte  dblPistituito  pu6  averBi  la  prbva  che  la  condi- 
zioDe  sia  mauoata.  Ma  poich^  TaUimo  momeDto  della  vita  appartiene  alia 
vita,  8i  pu6  dire  olie  I'istitaito  abbia  sopravvisaato  al  maucare  della  oondi- 
zione  qualora  l'impua8ibilit&  dell'aclem pimento  abbia  laogo  prima  che  il  mo- 
rente  eaali  lo  spirito.  Altre  upplicazioni  del  principiOy  digcusso  del  resto  fni 
gli  antichi,  che  anche  I'altimo  momento  appartenga  alia  vita,  si  hanno  in 
L.  79  M  O,  de  cotul,  el  dem,,  35,  li  L.  4  $  1  D.qimndo  Mm  leg,  etfid.  oedaLy 
36,  2.  —  ViNNio  ad  ^  S5  I.  de  legatie,  2,  20.  —  G.  Avbkani,  Inierpretatianes 
imrie,  lib.  IV,  cap.  30. 

26)  L.  2  $  5,  6  D.  de  suis  ei  legit.,  38^  16;  ^  7  I.  de  her.  quae  ab  int.  def., 
d,  1  ^  6  I.  de  legit,  agnat  lutela,  1,  15.  —  Gliick,  Inte8taterbfolge(Sjateemone 
intestata),  ^  20,  )iag.  71  seg.  della  2.*  edixione. 

^)  L.  5  Dig.  de  her.  insL,  28,  5.  Un  caso  simile  in  cni  la  poBsibilit^  del- 
Tadempimento  viene  a  mancare  soltanto  coUa  morte  delPistitnito  h  citato 
aoche  da  Apkicano,  ma  solo  come  termine  di  confronto,  peroh^  il  caso  prin- 
pale  trattato  h  ben  diverso,  nella  L.  16  Dig.  h.  t.  28,  2  in  fine  {eieitt  evenire 
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Se  pertanto  il  figlio  istituito  aves^e  esolaao  validamente  i  pn^rii 
figli  nel  8ao  tostamento,  iiel  primo  oaso  snooederebbero  anche  neUa 
eredit^  del  padre  di  lui  i  Buoi  eredi  testamentarii,  peroooU^  egli  aveva 
gik  acqaiatato  questa  eredit^  ab  inte$tato  *^);  nel  seoondo  caso  inveoe, 
i  figli  diseredatt  sucoederebbcro  lieirereditA  deU'aFo  loio  oome  gli 
eredi  intestati  prossimi. 

Sal  medesitno  fondamento  ripoaa  la  deoisione  del  oaso  tratteto  da 
Papiniano  ucI  llbro  XIII  delle  sue  Qtiestioni  ^j: 

€  Si  filius  sab  oondieione  lieres  erit,  et  iiepotes  ex  eo  substita^intiir, 
cam  noD  suflQoit^  sub  qualibet  condioione  filium  heredem  iaatitai, 
set  ita  demum  testametitam  ratam  est,  si  condioio  fuit  in  filii  pote- 
state,  oonsideremus,  nam  quid  intersit,  quae  condicio  fuerit  adascrtpta, 
utram  quae  moriente  filio  impleri  non  poruir,  veluti:  si  Alexandriam 
ierit  filius,  heres  esto,  isque  Bomae  decesserit  ^),  an  vero  quae  i»otait 


solet  earn  snb  ea  oondieione  quae  in  ipBius  potestate  erit,  fiUus  heres  ioitUmtus 
prins  quam  ei  pareret  morialur).  II  caso  deciso  in  quests  legge  poi  ^  il  seguente. 
Un  figlio  ^  istituto  e  a  lui  ^  aostituito  il  nipote  figlio  di  Ini  stesso,  ma  e 
preterite  no  postumo  che  anoora  dod  h  nato.  E video tem en te  il  figlio  non 
pu6  ancora  per  c\6  di  venire  erede  (L.  90  ^  1,  4  Dig.  de  acq.  vel  om.  her,, 
29,  2).  Se  poi  egli  mnore  prima  che  la  cosa  sia  decisa  il  testamento  h  desti- 
tuito,  si  ftL  laogo  alia  successione  intestata  e  il  figlio  del  figlio  ottiene  tntta 
quanta  I'ereditji  del  padre  e  dell'avo  ah  intesiaio  per  la  ragionn  che  qu^Uo 
si  considera  non  aver  fatto  alcun  testamento  e  il  postumo  non  h  p\h  venato. 
Questo  teste  estreinamente  difficile  e  molto  discusso  appariiene  alia  dottrina 
dell'acquiBto  deirereditii  »  sari  spiegato  infatti  al  ^  1469.  V«di  intanto  la 
ricca  enumerasione  degli  interpret!  in  Hohhbl,  Oorpus  iuris  ciuilis  cum  noti$ 
variorum.  —  Schultino-Smallbnbuug,  Nolae  ad  Digeeta,  t.  V,  pag.  20.  — 
Wkstpiial,  TestamenU,  $  463. 

28)  L.  14  Dig.  de  auis  et  legit,,  38,  16;  L.  M  7  Dig.  ei  quieom,  causa  test,, 
29,  4.  Poichd  in  tatti  i  casi  nei  quali  ha  luogo  la  successione  intestata  per 
inadeni pimento  della  condisione  potestativa  d  supposto  che  Tadem  pimento 
avrebbe  potuto  larsi,  vi  ^  B'^mpre  rohbligasion.e  di  pagare  i  legati  (L.  1  ^  8 
Dig.  81  quie  om.  causa  test.)  che  incombe  anche  agli  eredi  del  figlio  istituito. 
—  FoBKSTBR,  loc.  cit.,  pag.  52. 

20)  L.  28  Dig.  de  eond.  inst.,  28,  7. 

30)  Dall'insiemo  del  teste  risulta  che  Papiniano  ritiene  la  oondisione  di 
un  viaggio  da  Roma  ad  Alessandria  una  oondisione  potestativa.  Vedasi  pero 
quanto  fu  detto  sopra  a  pag.  561-62  interne  agli  esempi  di  questa  specie.  Non 
^  del  resto  la  sola  lontanansa  che  deve  considerarsi  per  determiuare  se  1^- 
zione  imposts  sia  meramente  potestativa  o  no;  bisogna  tenere  in  considers' 
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etiam  extremae  vitae  momento  impleri,  veluti:  si  Titio  decern  dederit 
filiosy  heres  estof  qaae  oondicio  nomine  filii  per  aliam  impleri  potest. 
Nam  superior  qnidem  speoies  conditionis  admittit  vivo  Alio  nepotes 
ad  liereditatem,  qai,  si  neminem  sabstitutum  haberet,  dnm  moritnr 
legitimns  patri  heres  exstiterit  •  •  • 

€  Altera  vero  species  oondicionis  vivo  filio  non  admittit  nepotes  ad 
hereditatem,  qai,  si  snbstituti  non  essent,  intestato  avo  heredes  exi- 
sterent;  ueque  enim  lilius  yidetar  obstltisse,  post  ouins  mortem  patris 
testameutam  destitaitnr,  quemadraodnm  si,  exheredato  eodem  Alio, 
nepotes,  cam  filias  moreretnr,  heredes  faissent  institati*. 

La  partioolariti^  di  qnesto  oaso  consiste  nel  fatto  che  i  nipoti  del 
testatore  erauo  stati  sostituiti  al  figlio  istitaito  sotto  ooudizione  po- 
testativa.  Papiniano  con  ana  insolita  pfolissit^i  distingne  i  dae  casi 
sopra  espres^i: 

1.^  La  condizione  h  niancata  vivente  ancora  il  figlio  istitaito.  In 
tal  caso  i  nipoti  sono  divenati  eredi  testamentarii  dell'avo,  vivente 
anoora  il  loro  padre;  il  giareconsalto  osserva  qai,  ohe  se  nessano 
fosse  stato  sostitaito  si  sarebbe  aperta  la  sacoessione  intestata  a 
favore  del  figlio  istitaito  ^^). 

2.^  La  possibility  di  adempiere  la  oondizione  viene  a  mancare 
colla  morte  del  figlio.  In  tal  caso  suooedono  i  nipoti  sostitaiti,  ma 
ci5  sarebbe  avvenato  lo  stesso  anche  senza  la  sostituzione,  peroh^ 
essi  sarebbero  stati  gli  eredi  intestati  dell'avo. 

Coirosservazione  finale  Papiniano  ceroa  di  togliere  qaalche  dabbio 
che  avrebbe  potato  elevarsi  contro  Pesattezza  di  qnesto  risaltato. 
Egli  oosl  argomeuta  in  sostanza:  forse  si  potrebbe  dire  che  in  qnesto 
secondo  oaso  il  figlio  costitnisca  an  ostacolo  alia  successione  del 
nipoti,  perch^  se  egli  fosse  diseredato  e  1  nipoti  istitniti  pel  caso  di 
saa  morte,  qaestMstituzione  sarebbe  nnlla,  nalla  esseudo  gi^  la  dise- 


zione  anche  le  contingenze  della  vita  e  le  abitadini  delPerede  istitaito.  Per 
esempio  neflsano  trover^  che  il  viaggio  in  discorso  sia  una  condizione  troppo 
onerosa  per  an  figlio  che  eserciti  personalmente  an  commercio  pel  qaale 
aia  costretto  a  fare  frequenti  e  Innglii  viaggi  di  mare. 

31)  Ammesao  qaesto  significato    del    testq    la    leeione   AloandrlDa  exisieret 
deve  per  ragioDi  grammaticali  esser  preferita  alia  Fiorentina  extiteriL 
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redazione  fatta  pel  oaao  di  morte  '*),  e  qiiindi  il  fig^lio  sarebbe  gik 
diveDQto,  prima  di  morire,  erede  intestato  del  padre.  Qaesto  case 
perb  sarebbe  ben  diverso  dal  nostro  peroh^  in  qnesto  il  fi^lio  non 
^  stato  diseredato  invalidamente,  ma  validamente  istitnito  aotto  oon- 
dizione,  la  manoanza  della  quale  prodaoe  gli  effetti  ordinarii,  oio^, 
avverandost  tale  mancanza  solo  alia  morte  del  flglio,  qae^ti  ^  eaclnao 
non  solo  dalla  saooessione  testa mentaria,  ma  anohe  dalia  iiitestata. 
Non  si  capisoe  come  11  OuiACio  nooi  abbia  compreso  qnesto  senso 
tanto  semplioe.  Egli  orede  ohe  Papinia.no  volesse  dire,  che  il  figlio 
non  h  di  ostacolo  al  nipote  perch^  il  testamento  h  invalido  nello 
stesso  modo  oome  se  effli  non  fosse  diseredato  ^;;  ma  poioh^  il  testo 
come  noi  lo  possediamo  sarebbe  in  contradizione  col  principio  post 
mortem  suam  filius  frustra  exheredabitur^  egli  lo  ritiene  corrotto  e  pro- 
pone la  seguente  restitnzione : 

c  Qnemadmodam  si  exheredato  eodem  Alio,  nepotes  cnm  fillns  mo- 
reretur  fuissent  et  heredes  iiistitati  postea  repudiassent  »  ^*). 

Ma  la  spiegazione  da  noi  sopra  data  prova  aire  video  za  come 
qnesta  artifioiosa  correzione  sia  inntile.  Ogni  difflcolt^  sparisce,  quando 
si  tradiica  il  testo  col  Fobbstbr  nel  seguente  modo:  Ad  essi  pereih 
(i  nipotl)  non  fA  ostacolo  il  figlio  dopo  la  morte  del  quale  sia  stato 
destituito  il  testamento,  aprendosi  cosl  la  succei^sione  intestata,  ohe 
pure  sarebbe  loro  di  ostacolo,  se  fosse  stato  diseredato,  e  i  uipoti 
fossero  stati  istituiti  dal  memento  della  sua  morte,  perch^  in  qnesto 
caso  la  diseredazione  sarebbe  nulla  e  il  figlio  stesso  prima  di  morire 
sarebbe  divenuto  er^de  intestato  ^^j. 


32)  L.  13  $  2,  L.  29  ^  10  Dig.  li.  t.  Vedi  sopra  pag.  450,  51  note  37-39. 

33)  Anche  Delia  traduzione  tedesca  del  Oorpus  iuris  il  qitodammodo  k  ripe- 
tato,  ma  ci6  ^  senia  dabble  false. 

34)  CciACio  in  lib.  XIII  Quaestionnm  Papiniani,  ad  h.  1.  —  Egli  pensa  al 
caso  trattate  dal  ^  7  I.  de  her.  quae  ah  int.  e  dalla  L.  9  ^  2  Dig.  h.  t.  Con 
lui  coDCorda  anche  il  Pothibk,  Pand,^  tit.  de  liberis  et  poslumis,  n.  VII,  t.  11 
pag.  181  neta  r. 

35)  FoERSTBR,  loc.  cit.,  parte  I,  f  15  pag.  65  seg.  neta  51.  La  stessa  spie- 
gazione ^  accolta  dal  Chiksi^  Interpretationes  iuris,  lib.  11^  cap.9n.  32(/tfrv- 
prudentia  romana  et  atHea,  t.  II,  pag.  390)  e  dalV A vbbani,  Jiftferprf /a<toii«8 tiin«, 
IV,  cap.  30  n.  9,  il  quale  co8i  brevemente  e  chiaramente  parafrasa  il  testo: 
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B)  Tanto  basti  sulle  oondizioni  potestative.  Passiamo  ora  ad 
esaminare  il  caso  che  il  testatore  abbia  istituito  il  figlio  sotto  oou- 
dizione  in  tatto  o  in  parte  casnale,  djsered^ndolo  sotto  la  oondizione 
opposta,  e  abbia  fatto  cosl  nna  disposizione  valida.  Qui  si  potrebbe 
pensare  che  morendo  I'istitnito  in  pendenza  della  oondizione,  esso 
«ia  escluso  senz'altro  dalPeredit^  e  sottentrino  in  suo  laogo  i  ohia- 
mati  dopo  di  Ini,  o  anche  con  Ini,  per  testamento  o  per  legge;  im- 
perocch^  egli  Ai  bensi  istituito  validamente,  ma  per  la  sua  morte  h 
certo  che  la  oondizione  della  sua  istitnzione  non  si  adempir^  piti  ^^). 
Ma  poich^  la  diseredazione  ^  soritta  espressamente  e  le  diseredazioni 
non  devono  essere  favorite,  trova  applicazione  11  principio  post  mortem 
suam  filius  exheredari  non  potest,  bisogna  dnnque  che  ancora  vivente 
il  figlio  si  sappia  se  la  eondizione  si  h  adempiuta  o  mancata  e  solo 
in  queat^ultimo  caso  egli  h  diseredato  validamente.  Se  egli  dunque 
mnore  pendente  la  eondizione,  la  diseredazioue  si  considera  inesistente 
e  nelFultimo  memento  della  sua  vita  si  apre  la  successione  intestata 
a  sno  favore.  Di  un  simile  caso  tratta  Tbifonino  nel  libro  XX 
delle  sue  DispuUizioni  ^^): 

€  Filius  a  patre,  cuius  in  potestate  est,  sub  condicione,  quae  non 
est  in  ipsius  potestate  heres  institutus,  et  in  defectum  condicionis 
exheredatus,  decessit,  pendente  etiam  tunc  condicione  tam  institn- 
tionis,  quam  exheredationis.  Dixi :  heredem  eum  ab  intestate  mor- 
tuum  esse,  quia,  dum  vixit  ^^),  neque  ex  testamento  heres,  neque 
exheredatus  fuit.  Herede  autem  scrlpto  ex  parte  Alio,  coheres  post 
mortem  filii  institui  potest  :d. 

Sulla  prima  parte  del  teste  il  cui  oontenuto  essenziale  sta  nella 
prima  osservazione,  tutti  gVinterpreti  sono  in  sostanza  d'accordo  ^^j. 


«  Neque  enim  filius  videtar  obstitisse,  quemadmodorum  obstaret,  si  eodem 
filio  exheredato,  rel.  p  —  FinebtrAS;  de  lib.  etposU,  parte  III,  c.  li,  v  7)  8.  — 
Fkanckb,  NoUierbenreelU  (Diritto  degli  eredi  necessarii,  pag.  54  nota  ]9. 

^^)  L.  30  D.  quando  dies  leg,  eedat,,  36,  2;  L.  nnica,  $  7  Cod.  de  oad. 
loll.,  6,  51. 

37)  L.  28  pr.  Dig.  h.  t. 

^)  La  Fiorentina  ha  tnt;t(.  La  lezione  Aloandriua  vixit,  che  meglio  risponde 
al  aenso,  si  trova  in  molte  veccliie  edizioni  od  ^  citata  anche  dal  Russardo 
come  variante. 

39)  Vedi  la  Glossa,  ad,  h.  I.    —    Bartolo,   Super  infort,,  ad  h.  1,  —  Lan- 

Gluck,  Cwnm,  Pandetu.  —  Lib.  XXVni.  —  Vol.  II.  72. 
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Si  questiona  soltanto  sii  alcane  partioolarit^.   11    figllo  era  istituito 
solo  o  aveva  dei  ooeredi?  £)  da  ammettere  quest'altima  alternatlTa 
80  non  8i  voglia  ammettere  ohe  fosse  nominato  an  sostitaito  alFerede 
istitaito.  lafatti  I'istitazione  ha  valore  qui  soltanto  per  la  disereda- 
zione  ai^giunta  per  il  caso  contrario,  e  questasuppone,  come  reqaisito 
della  sua  esistenza,  che  nel  testamento  sia  istitaito  alcnno  che  possa 
preudere  il  Inogo  del  diseredato  ^^).  Se  nel  caso  nostro   il  figlio  non 
avesse  ooeredi,  la  coudizione  verrebbe  sempre  a  mancare  durante  la 
sua  vita  ed  egli  saccederebbe  ah  intestato;   la   diseredazione  sarebbe 
in  questo  caso  priva  di  efflcacia.  Se  tattavia  al  figlio  istitaito  ex  asse 
fosse  nominato  un  sostitnto  pel  caso  ob'egli  non   divenisse  erode,  io 
credo  che  si  potrebbe  sostenere  I'opposto;  perch^   la  regola  che   la 
validitsi  del  testamento  non  pa6  cominciare  coUa  sostituzione  ^' j  nou 
trova  qui  applicazione  per  la  ragione  che  il  figlio  h  istitaito  valida- 
mente^*);  se  poi   la  oondizione    venga  a   mancare  c'^    quaicuno  che 
resclude.  Solo  adunque  se  il  figlio  muoia  pendente  la  condizione,  sono 
esclusi  i  soslituiti  e  i  ooeredi  ed  anche  gli  eredi  intestati   sacoessivi 
al  figlio.  Questi,  infatti,  gi^  vivente  il  padre,    ne  h  divenato  Terede 
intestato  perch^  come  dice  Tbifonino,  dum  vixit  neque  ex  testamento 
heres  neque  exheredatue  fuity  vale  a  dire  che,  manoando  la  oondizione 
soltanto  colla   sua   morte,  egli   non  si    poteva  durante    la  saa   vita 
considerare  n^  erode  testamentario  n^  diseredato,  dopo  la  morte  poi 
la  diseredazione  non  pub  cominciare  ad  avere  efficacia  *^). 


GBBBOK,  in  leges  aliquot  perdiffkiles  annotcUiones,  cap.  1  in  Ottonb,  Thee.  I, 
pag.  543  seg.  —  Chibbi,  Interpretationes  iuris,  II,  cap.  9  n.  25  seg.  —  Ave- 
rani,  IrUerpr.  iuris,  IV,  cap.  29  n.  7  seg.  -  Fxnbstrbs,  de  lib,  et  pastumis, 
part  III,  cap.  II,  $  16,  ]7. 

^0)  L.  20  pr.  Dig.  de  bon.  poss,  contra  tabulas  37,  4.  —  Finbstkes,  de  Ub. 
et  post  J  loc  cit.,  ^3,  $  18.  Confr.  nota  43  e  uota  78. 

^i)  L.  8  $  5  Dig.  de  bon.  poss.  contra  tab,,  S7,  4. 

42)  Arg.  L.  14  M  Dig.  h.  t:  <k  Quod  vulgo  dicitar  earn  gradum  a  quo 
filiuB  praeteritas  sit  uon  valere,  non  usque  quoque  varum  esse  ait;  nam  si 
prime  gradu  heres  institutus  sit  filius  nou  debere  enm  a  substitutis  exhe- 
redari  d. 

43)  Baktolo  d&  troppa  estensione  a  queeto  argomento^  quando  pone  la 
regola  che :  «  Si  exheredatio  &cta  in  condicionia  defectum  uon  potest  con- 
firmari  aditione  testamentum  est  nullum  et  filius  patri  ab  intestato  Bucoedit  » 
{Summa  ad  h,  U).  —  La  L.  20  pr.  Dig.    de  bon,  poss.   contra  tab,,  37,  4,  dice 
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Piil  viva  si  fa  la  disputa  sul  senflo  della  seoonda  parte  del  testo 
(herede  atitem  soripto  ex  parte  filio  coheres  post  mortem  filii  institui  potest). 
I  glossator!  ed  in  generale  gli  interpret!  piti  antiohi  partono  dal 
presnpposto  che  anche  qui  I'erede  neoessario  sia  stato  istituito  sotto 
condizione  e  la  dlfferenza  fra  i  due  oasi  consista  principalmente  nel 
fatto  ohe  nel  priino  egli  fa  istituito  per  Tintero,  nel  secondo  soltauto 
per  una  parte.  Qui  per6  le  opiiiioni  si  dividono.  Seoondo  alcuui  ac- 
canto  al  figlio  istituito  sotto  condizione  e  diseredato  pel  oaso  con- 
trario  vi  era  un  terzo  istituito  per  una  parte  puramente  e  per  Pin- 
tero  sotto  la  condizione  che  il  figlio  non  sopravvivesse  all'adempi- 
mento  della  condizione:  questa  istituzione,  avverandosi  il  caso,  sarebbe 
valida  per  la  ragione  che  11  coerede  era  gi^  erode  **).  Secondo  altri 
inveoe  il  coerede  sarebbe  stato  sostituito  al  figlio  istituito  condizio- 
natamente  pel  caso  ch^egli  morisse  pendente  la  condizione  ^^i.  Per 
quanto  i  se;:uaci  di  queste  due  opinion!  si  sieno  af^ticati  per  dime- 
strare  la  differenza  pratica  tra  le  due^  esse  sono  identiche  nei  risul- 
tati.  Ambedue  infatti  presuppongono  che  il  figlio  fosse  morto  prima 
che  la  condizione  si  avverasse;  egli  dunque  non  era  mai  stato  erede 
e  il  coerede  poteva  otteuero  la  parte  roancante  in  ambo  i  cas!  sol- 
tanto  iure  substitutionis.  La  ditferenza  sostanziale  fra  queste  opinioni 
consiste  solo  in  ci5,  che  i  difensori  della  seconda  ritengono  il  testo 
Gorrotto  e  vorrebbero  leggere  le  parole  finali  cosl:  coheres  post  mortem 
Jilii  substitui  potest.  Ambedue  le  opinioni  per5  sono  false,  tanto  nel 
loro  fondamento   di    fatto,  quanto  dal    punto  di    vista  giuridico.  In 


bensl  che  la  diseredazione  e  invalida  quando  I'erede  istituito  non  adisca 
Teredit^,  e  ci6  uaturalmente  presappone  un  testamento  in  base  al  quale  sia 
possibile  questa  adizione;  raa  la  diaeredazione  non  h  meno  esistente  quando 
il  diseredato  non  sia  piil  in  vita  al  momento  dell'adizione  delPereditk,  e  se 
il  testamento  v^taga  in  segaito  ad  essere  destituito  Peredit^  pasaa  agli  eredl 
intestati  piti  prossimi  dopo  il  figlio  diseredato.  Yedi  le  leggi  citate  alia 
nota  26. 

^)  Vedi  in  particolare  la  Glossa  di  Accursio  e  Lanobbbck  in  Ottonb, 
T/ies.,  T,  545  seg. 

*^)  Fra  i  seguaci  di  questa  opinione  c^era  forse  il  glossators  Pillio,  che 
Accursio  ha  in  ogni  oaso  riassunto  cou  molta  trascnratezza.  Fra  gli  scrit- 
tori  piti  tardi  ^  da  norainare  sopra  tutti  il  Fabro,  Chnieeiurae  iuris  owUis, 
lib.  Ill,  cap.  XV. 
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ambedue  h  ammesso  ohe  nel  primo  caso  non  vi  fosse  n^  un  ooerede 
n^  un  sostituto.  Ora  oi5  ^  inesattx),  peroh^  in  tal  caso  la  disereda- 
zione  non  varrebbe  e  se  il  testamentfr  uon  vale,  tosto  ohe  il  figlio 
istitnito  sotto  ootidizione  casaale  muore  pendente  la  oondizione,  non 
si  vede  che  interesse  abbia  il  sapere  s^egli  fosse  istitnito  solo  o  in- 
sieme  oon  altri,  o  se  qnalcnuo  gli  fa  sostitnito  o  no;  se  poi  il  testamento 
h  nuUo,  perch^  h  nulla  I'istituzione  iu  t* sso  contennta,  cadono  anche 
le  sostitozioni  e  le  istitozioni  dei  coeredi  oontennte  in  esso.  II  Wbstphal, 
il  quale  couosce  soltanto  queste  due  opinioni,  ma  non  ne  accetta 
alonna,  dnbita  della  possibility  di  qualunque  spiegazione  e  dice  che 
h  impossibile  trovare  un  senso  acoettabile  di  questa  agginnta  *^). 
Bioouosco  anch'io  che  il  teste  non  h  cosl  faoilmente  intelligibile 
come  pare  ad  alouni  degli  scrittori  modern!.  Una  Dotevole  difiioolt^ 
oflfrono  le  parole  herede  autem  acripto  ex  parte  filio  le  quali  sembrano 
costituire  un  conti*appbsto  alle  precedent!  ex  asse  instituio  filio.  Si 
potrebbe  dire  coU'Hotman:  c  hanc  appendiculam  ineptissime  Tribo- 
niano  reliquit:  nam  ad  proximan  disputationem  non  nisi  casu  quodam 
et  ut  vulgo  loquimur  ex  incident!  pertinet  »  *^)'j  ma  io  soiio  persuaso 
che  Tbifonino  volesse  dire  che  qnando  11  figlio  h  istitnito  oondizio- 
iiatamente  in  una  parte^  il  coerede  pn5  essere  validamente  nominate 
erode  pel  caso  di  morte  di  lui  ^^) :  questo  non  ha  nessuna  influenza 
quaudo  il  flglio  stesso  acquisti  la  sua  quota  di  ereditfi  per  la  ragione 
che  hereditas  ex  die  vel  ab  diem  non  reete  datur  ^^),  ma  ne  ha  invece 
quando  il  figlio  muoia  prima  del  padre.  Molto  probabilmente  i  com- 
pilatori  hanuo  qui  tralasciato  un  periodo  di  congiunzione  onde  il 
corso  delle  idee  di  Tbifonino  in  questo  testo  deve  essere  state  il 
seguente. 

I.  Quando  alcuno  istituisce  il  proprio  figlio  sotto  nna  condizioue 
e  lo  disereda  pel  caso  opposto,  occorre  che  il   figlio  sopravviva  al- 


M)  Westpqal,  Testamenti,  MM,  pag.  305. 

*7)  F.  HoTMAN,  Scholae  in  LXX  tUulos  Dig.  et  Cod.  ad  b.  1.  —  Opera,  11, 
2,144. 

4^)  FiNKBTRBB,  loc.  clt.  $  18.  —  FoBRSTBR,  loc.  oit,  pag.  56  Dota  34.  — 
Fbanokb,  Notherbenreeht  (Diritto  degli  eredl  necessari),  pag.  56. 

^0)  L.  34  Dig.  de  <ieq.  vel.  cm.  her.,  29,  2. 
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I'a^verarsi  o  al  mancare  della  oondizione;  in  caso  diverso  si  h  g\k 
durante  la  sua  vita  aperta  la  Aucoesalone  intestata  e  il  coerede  h 
esoloflo. 

n.  Questo  vale  aon  solo  quando  il  fi^lio  sopravviva  al  padre  e 
muoia  pendente  la  oondizione,  ma  anche  qaando  egii  maoia  prima 
del  padre,  perohd  qui  osterebbe  sempre  il  pnnGiino post  mortem  suam 
filius  frustra  exheredabitur. 

III.  Se  il  figlio  sia  istitaito  puramente  accanto  ad  an  altro  e  questi 
istituito  per  Fintero  per  il  caso  ohe  quegli  non  voglia  o  non  possa 
aooettare  Pereditd,  la  disposizione  h  pienamente  valida. 

Ma  che  cosa  dovrd*  dirsi  quando  11  figlio  sia  istitaito  sotto  una  oon- 
dizione oasuale,  ma  non  sia  diseredato  sotto  la  oondizione  opposta  e 
poi  la  oondizione  si  avverif  Ninn  dubbio  che  per  diritto  civile  questo 
testamento  ^  nullo  e  cbe  il  figlio  non  snccede  in  base  ad  esso,  ma 
suocede  ab  intestata  peroh^guod  aft  initio  viHosum  est  non  potest  trckotu 
temporis  cowcalesoere  ^),  S'intende  da  s6  che  le  condizioni  impossibili 
ed  illedte  non  possono  essere  aggiunte  neppure  alia  istita/.ione  di  an 
erede  neeessario.  Vi  ha  per5  ana  differenza  importante  fra  Tistituzione 
d'erede  uecessario  e  quella  di  on  estraneo.  Per  questi  ultimi  I'aggiunta 
dl  una  oondizione  impossibile  od  illecita  non  importa  nullity  del  te- 
stamento, ma  la  oondizione  si  considera  non  scritta^^):  invece  quando 
ana  tale  condizione  sia  aggiunta  alVistituzione  di  un  erede  neoessario 
essa  non  pub  avere  maggiore  ef&oacia  di  una  qualunque  oondizione 
oasuale. 

<K  Papinianus,  libro  XVI  quaestionum.  Eilius,  qui  fnit  in  potestate, 
sub  condioione  soriptus  heres  quam  senatus  aut  prinoeps  impro- 
bant  testamentum  infirmat  patris,  ac  si  condioio  non  esset  in  eius 
potestate  3»  ^'). 


50)  L.  29,  L.  201  Dig.  de  reg.  turn,  SO,  17.  L'ultimo    di    qneeti    due   teeti 
contiene  un^applicazioDe  di  qaesta  regola  ai  testamenti. 

c  Omnia  quae  ex  testamento  proftoisoantnr  ita  statam  eventus  capiunt,  si 
initiam  quoqae  sine  vitio  coeperint  p. 

FoBBSTBR,  loc.  cit,  parte  I,  MO,  pag.  56  geg. 

51)  L.  14  D.  de  cond.  tMt,,  28,  7.  —  Hospfnbr  e  Wkbrr  nel  Commenlario 
(UiUe  htitimom,  ^  441  nota  3  n.  1. 

52)  L.  15  D.  de  eond.  insU,  28,  7.  —  Cdiacio  in  lib.  XVI  Quassiumum  Pa- 
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Qaest'argomeatazione  ha  dato  origiQe  all'opiDione  che  I'istitozioDe 
fatta  sotto  oondizione  fisioamente  o  giuridioamente  impossibile  abbia 
valora  soltanto  quando  il  figUo  sia  diseredato  sotto  la  oondizione  op- 
posta^').  Ma  qnesta  non  fa  oertamente  Topinione  del  giareoonsultl 
romani  perch^  essendo  quelle  oondizioni  in  generate  prive  di  signifl- 
oato  nei  testament!  ancUe  nella  diseredazione  fatta  per  il  caso  di  noa 
adempimento  di  esse  deve  essere  inefBcace.  015  ohe  non  pn5  essere 
adempinto  non  pub  essere  oggetto  di  una  valida  obbligazione  e  sa- 
rebbe  per  conseguenza  oontraddittorio  il  volerne  derivare  delle  oon- 
seguenze  giuridiche  ^*). 

Questa  limitazione  valeva  soltanto  perb  per  la  istituzione  dei  figli, 
perooch^  le  flglie  e  i  nipoti  potevano  an  ohe  essere  preteriti  senza  che 
cib  danneggiasse  la  validity  del  testamento  e  potevano  qnindi  essere 
istituiti  anohe  sotto  una  oondizione  casuale  senza  necessity  di  dise- 
redarli  per  il  caso  opposto.  Questa  diversitj^  di  trattamento  tra  i  9ui 
heredes  in  generale  e  i  figli  in  potest^  ^  espressa  molto  chiaramente 
da  Ulpiano  nella  L.  4  Dig.  de  heredibua  imt.  28,  5  dove  dice: 

cc  Suns  quoque  heres  ^^)  sub  condicione  heres  potest  institui.  Sed 
exoipienduB  est  Alius  ^)  quia  non  sub  omni  oondioione  institui  potest  ». 

Similmente  nella  L.  1  §  8  Dig.  de  suis  et  leg.  her,  egli  dice: 


piniani,  ad  h.  1.,  ad  PauU  Reeept  senU,  III,  IV  b,  2  in  Schultxmo,  larispr, 
vetus  anteiustinianaea,  pag.  *345  nota  5.  —  Fobkstbk,  Ioc  cit.,  p.  I  ^  9,  p.  54. 

^3)  Fein,  Diss,  cit,  $  28.  -  II  Cuiacio,  ohe  anohe  qui  deve  esser  nomi- 
natx>  a  oagione  di  lode,  mette  molto  bene  in  evidenza  la  ragione  per  la  quale 
Papiniano  insegna  che  una  coDdizione  illecita  aggiunttt  all'istitiizione  del- 
Teredo  neoessario  non  naooe  alia  validity  del  testainento,  senza  trarne  per6 
la  consegnenza  da  noi  acoennata  oel  teeto. 

^)  Fnancke,  Notherbmrecht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  55. 

^^)  Accuusio  nota  a  questo  loogo:  id  est,  qui  potest  esse  unus,  tU  nq^ 
pronepos  et  deinceps.  Ci6  tuttavia  non  vuol  dire  il  testo.  Che  an  simile  di- 
Bcendente;  quando  non  fosse  state  istitaito  come  postumo,  potesse  istituirsi 
sotto  condizione  come  an  estraneo,  era'  cosa  che  s'inteDdeva  da  s^ 

^^)  II  CoNT  osserva  a  questo  luogo:  c  Quidam  hie  notaot  flagitium  Tribo- 
niani  quia  isto  iure  fllia  faerit  einsdem  inris,  a  quibas  ego  dissentio*. 

Questa  osservazione  ^  certamente  fondata  peroh^  non  si  sa  qaali  raotivi 
avrebbero  potato  spingere  Triboniano  a  questo  mutamento,  mentre  appunto 
nel  diritto  nuovo  era  stata  abolita  Pantica  diflTeranza  tra  figli  e  figlie  riguardo 
al  diritto  di  snccessione  necessaria  formale. 
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<  Idem  erit  dioeiidum  et  si  filius  ex  asse  8ub  condioione  qaae  fuit 
in  arbitrio  ipsius,  vel  nepos  sub  omni  ^'^)  iostitutus  nou  impleta  con- 
dioione deoe8serit  >. 

Qaali  erauo  in  tal  caso  gli  effetti  della  mancanza  della  condizionet 
II  FoBBSTBB  crede  che  la  figlia  e  il  nipote  fossero  esolnsi  dalla  suc- 
oessione  ^^);  il  Fbanoeb  ^^)  invece  ritiene  che  si  avverasse  il  ius  oc- 
crescendi  in  partem,  Qnest'altima  opinione  a  me  sembra  inesatta, 
perch^  chi  h  istituito  validiimente  sotto  una  condizione  iion  pub  con- 
siderarsi  preterito,  e  il  ius  (Mcreacendi  ha  laogo  soltanto  in  caso  di 
preterizione  ^^).  L^opiniODe  del  Eobbstbb  h  danque  la  piti  logioa. 
Non  si  deve  pero  dimentioare  che  qui  si  parla  soltanto  della  sncces- 
sione  neoessaria  foroiale  al  cui  posto  appunto  per  le  figlie  e  pel  ni- 
poti  c'era  il  ius  accreseendi;  ma  benoh^  essi  fossero  validamente 
esclusi  anohe  da  questo,  il  te^tamento  poteva  tuttavia  essere  impu- 
gnato  aDche  per  diritto  civile  ^^)  mediaute  la  querela  inofficiosi  ^*). 

Per  Gib  che  rigaarda  intine  i  postumi  sui  la  loro  preterizione  rom- 
peva  sempre  il  testamento  senza  difterenza  di  grado  o  di  sesso  ^^). 
Da  cib  oonsegae  ch'e^si  non  potevano  essere  istltaiti  che  sotto  con- 
dizioni  potestative  o  attrimenti  dovevatio  essere  diseredati  pel  caso 
opposto.  Ma  poich^  uu  testamento  non  ^  per  la  preterizione  di  po- 
stumo  nullo  sin  da  principio^  anche  Tistituzione  di  un  postumo  sotto 
una  condizione  di  quelle  che  non  siano  ammesse  non  annulla  sen- 
z'altro  la  disposizione  dell'ultima  volontd,  ma  importa   vedere  quale 


37)  L'Aloakdro  legge  condioione  invece  di  omni,  distruggendo  codi  quasi 
del  tutto  il  coDtrapposto  ben  deciso  ohe  Ulpiano  fa  scientemente  tra  la 
oondisione  potestativa  e  le  altre  condizioni.  A  ragione  il  Russakdo  osserva 
in  contrario  nella  ana  edizione  del  Carpus  tarn:  c  qui  detrazerunt  omni  non 
intellexerunt  se  tollere  discrimen  observandum  in  filio  et  nepote  iustituendo  b. 
II  Cod.  Lips.  Senat.  legge  sub  condioione  omni, 

38)  Loc.  cit,  pag.  83. 

39)  Fkanckb,  Notherbenrecht  (Diritto  degli  eredi   necesaari),  pag.  61. 
««)  Ulpiano,  XXir,  17. 

61)  II  diritto  pretorio  ha  date  sulla  successione  neoessaria  formale  prescri- 
zioni  special!  delle  quail  potr&  esser  cenno  soltanto  nel    paragrafo  seguente. 

02)  Pr.  I.  de  inoff.  test.,  2,  18.  Confr.  sopra  pag.  547.  Vedi  anche  11  §  551, 
vol.  VII,  pag.  272  dell'originale  tedesoo. 

63)  Vedi  sopra  pag.  547,  .548,  n.  J,  2. 
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sia  lo  stato  delle  oose  al  momento  in  cui  appare  il  poBtamo:  ae  la 
oondizione  a  quel  momento  si  h  avverata,  nulla  si  oppoue  airacquisto 
deireredit^  per  parte  sua  ed  ^gli  h  erede  come  se  fosse  state  istituito 
inoondiziouatamente. 

€  Gum  postumus  sab  oondicione  instituitur  si  prius  quam  naacatur 
condicio  extiterit,  non  rumpitur  testamentam  postumi  agnatione  »  ^). 

Se  invece  al  tempo  delPagnazione  del  postnmo  la  oondizione  sia 
mancata  o  pendente,  egli  si  oonsidera  oome  preterite  e  il  testamento 
h  nullo.  Si  ha  una  oonferma  di  questo  principio,  ohe  del  resto  deriva 
gi^  dalla  applicazione  delle  regole  generally  in  un  teste  del  libro  IX 
delle  Questioni  di  Paolo  ^^) :  «  postuma  sub  condioione  heres  in- 
stituta  si  pendente  oondicione  vivo  patre  nasoatur  rumpit  testa - 
mentum  i. 

Ma  perch^  si  parla  qui  soltanto  della  postuma  e  la  rottura  del 
testamento  non  ha  luogo  anche  quando  il  postumo  nasoe  dopo  la 
morte  del  padre?  TJn'opinione  partioolare  in  proposito  h  quella  del 
OuiAOio  ^).  Egli  non  nega  che  la  condizione  dei  postumi  sia  iden- 
tica  tan  to  se  maschi  quanto  se  femmine  e  che  non  vi  sia  dififerensa 
alcuna  se  il  postumo  nasca  prima  o  dopo  la  morte  del  proprio  asoen- 
dente,  ma  crede  che  vi  sia  una  dlfiferenza  fra  postumi  masuhi  e  fem- 
mine, nel  case  che  la  condizione  fosse  gi^  mancata  al  momento  del- 
I'agnazione  del  postumo;  i  primi  avrebbero,  secondo  lui,  lotto  in 
ogni  case  11  testamento,  le  seconde  soltanto  nel  case  che  fossero  gik 
nate  durante  la  vita  del  testatore,  perch^  potendo  le  figlie  essere 
diseredate  anche  inter  ceteroa^  esse  debbono  ritenersi  escluse  valida- 
mente.  Paolo  avrebbe  in  seguito  notato  che  diversamente  vanno  le 
cose  quando  la  postuma  nasce  pendente  la  condizione,  e  viene  cosi 
a  rompere  il  testamento  vivente  ancora  il  padre;  Tbiboniano  avrebbe 
accolto  soltanto  questa  parte  del  teste  perch^  il  resto  non  si  adat- 
tava  pid  al  diritto  del  sue  tempo.  Questa  spiegazione  parte  da  una 
supposizione  arbitraria  e  si  fonda  sopra  un  concetto  del  tutto  erroneo 


«*)  L.  22  Dig.  h.  t. 

65)  L.  24  Dig.  h.  t. 

66)  CuiACio,  Comment,  in  librum  IX  Quaestionum  Paulu 
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della  diaeredazione  inter  eeteros,  perocch^  questa  non  h  nna  disere- 
dazione  taoita,  bensi  ana  diseredazione  espressa  con  nna  formula  ge- 
nerale  ^),  La  stessa  esposizione  del  Cuiaoio  h  d'altronde  cosi  osoura 
e  difficile  che  egli  stesao  non  ha  un'idea  ben  chiara  della  sua  stessa 
opinione  ^%  6  fuor  dl  dubbio  che  i  oompilatori  banno  tralasciato 
qualche  cosa.  Probabilniente  Paolo  enprimeva  da  prima  in  forma 
generale  il  principio  contenuto  nel  testx)  e  osservava  poi  che  anche 
una  postuma  rompeva  il  testamento.  fosse  par  nata  durante  la  vita 
del  padre.  Qui  poteva  esseryi  dabbio  per  la  ragione  che  una  figlia 
vivente  pub  anche  essere  preterita  e  quindi  il  silenzio  del  padre,  al 
momento  in  cni  la  figlia  era  gik  nata,  doveva  parificarsi  ad  una  pre- 
terizione.  Ma  questo  diri^«to  non  valeva  piit,  almeno  dopo  I'anno  531  ^^), 
e  Tbiboniano,  per  conseguenza,  poteva  faoilmente  essere  indotto  a 
permettersi  un  piccolo  mutamento.  II  testo  in  origine  doveva  auonare 
cosi: 

c(  Postuma  sub  condicione  heres  instituta,  et  si  pendente  condlcione 
vivo  patre  nascatur  rumpit  testament  am  >. 

Togliendo  1*^^  dinanzi  al  si  si  otteneva  un  senso  esattissimo,  che 
perb  poteva  facilmente  condurre  ad  una  falsa  argomentazione  a  eon- 
trario,  e  quindi  alia  falsa  opinione  che  la  figlia  non  rompesse  il  te- 
stamento se  era  nata  dopo  la  morte  del  padre.  I  compilatorl  non  si 
accorsero  di  ci5  come  nolle  loro  frettolose  mutazioni  non  si  accorsero 
di  tante  altre  cose  simili  ^^). 


07)  Confr.  Bopra  pag.  522. 

^^  NelLe  sae  Observationes  egli  manifeBta  an'opinione  un  po'  diversa,  nia, 
66  h  possibile,  anoor  piii  oscura.  Egli  avrebbe  in  una  parola  potato  dire 
coirHoTMAN  [Seliolae  in  LXX  Tiit,  Dig,  —  Opera,  11,  2,  110):  «  hoc  qaoram 
additam  sit  non  intellego  9. 

«»)  L.  4  Cod.  (U  lib.  praeL,  6,  28. 

70)  Diversamente  interpreta  Altamikano  ad  lib,  VI  Quaeationum  Scaevolae, 
Tractatus  VI,  ^  9  nel  Tkesaiirus  del  Mekkmann,  II,  pag.  469.  Egli  collega  il 
nostro  testo  colla  disposizione  per  la  qaale  un  postumo  preterito  dal  primo 
grado  e  diseredato  dal  secondo  rompe  il  testamento  se  nasca  prima  che  il 
primo  grado  sia  mancato.  Vedi  la  mia  Doctrina  Pandeclarum,  vol.  Ill,  $  682 
n.  3.  Qaesta  interpretazione  ^  piii  intelligibile  di  quella  del  Cdiacio,  ma  e 
troppo  ricercata  e  anche  per  essa  resta  inesplicato  perch  ^  Paolo  parli  solo 
di  ana  postama.  Pii^  facilmente  se  la    cava   il    Fabko,  Conieciurae,  lib.  IX, 

GLQrc,  Camm.  Pandeile    —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  73. 
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II.  Yenendo  a  considerare  il  diritto  della  diseredaztone  ^^),  net 
tempo  pi&  antico  qaesta  era  senza  dabbio  ooUegata  oolla  neoessitji  di 
certe  e  determinate  formule.  Auoora  al  tempo  dei  giareconsulti  clas- 
sic! la  formala  coiiaueta  era:  exheres  ait  o  esto  o  erif^^)  anche  per  la 
diseredazione  inter  oeteroa''^),  Secondo  il  diritto  nuovo  non  si  guar- 
dava  pid  alia  formala: 

c  Si  quis  filiam  ita  exheredaveric,  ille  filias  meus  alienus  meae 
sabstautiae  flat,  talis  tilias  ex  huius  modi  verborum  couceptione  noa 
praeteritiis  sed  exheredatas  iatellegitur.  Gum  enim  manifestissimus 
est  sensus  testatorls  vcrboram  interpretatio  nanquam  tantum  valeat 
ut  melior  sensu  existat  >  '^*). 

Tuttavia  si  6  qui  come  per  le  istituzioni  di  erede  ecoeduto  uelia 
applicazione  di  questo  priiicipio  "^^i,  dimenticando  che  le  diseiedazioui 
iiou  sono  da  favorire  ^^)  e  che  quindi  uoq  si  deve  qai  procedere  per 
semplioi  probability,  ma  ocoorre  avere  la  prova  non  dabbia  dellMu- 
tenzione  del  testatore  di  escladere  Terede  necessario.  Potr^  dunque 
eonsiderarsi  diseredazione  la  dichiarazioiie  del  testatore:  io  inteodo 
preterire  mio  figlio,  oppure:  non  gli  lascio  nulla,  oppare:  Tho  trasea- 


cap.  5  in  fine,  ritenendo  il  vivo  patre  per  un  emblema  di  Triboniano.  Ma 
anche  a  lai  si  pu6  domandare  qaal  motivo  avrebbe  avato  Triboniano  per 
qaesta  interpolazione,  mentre  il  principio  nella  saa  geQeralitA  era  in  piena 
armooia  col  diritto  nuovo.  Anche  il  profondo  Fobrstbr  in  fine  si  limita  a 
questa  modesta  osservazione:  <r  Ceteroin  guod  Paulus  dioit,  postamam  sab 
condicione  heredem  institutam  si  pendente  condicione  vivo  patre  nascatar 
rampere  testament  urn,  certe  falsissime  ita  interpretareris,  quasi  tunc  si  mor- 
tuo  patre  pendente  condicione  nasceretur,  contra  observaretar  ».  Loc  dt^ 
parte  I,  $  43  pag.  121  seg.  nota  46. 

71)  Qai  ci  limitiamo  ad  alcune  aggiunte  alPesposizione  del  Gluck,  $  451^ 
vol.  II,  pag.  197-204,  266-86  delPoriginale  tedesco. 

72)  Gaio,  II,  127,  §  I  I.  de  exher.  liberorum,  L.  2,  L.  3  «  2,  .%  L.  13  %  2» 
L.  14  $  2,  L.  15,  17,  19  D.  h.  t.  e  altri  testi.  Vedi  anche  Bbibsonio,  de /or- 
mulis  solemnibus  papuli  Romania  lib.  VII,  cap.  31 

73)  L.  25  pr.  Dig.  h.  t.  Teopilo,  Paraphr.  I.  de  exhered.  lib.  pr.  verso 
la  fine. 

74)  L.  3  Cod.  de  lib.  praeL,  6,  2a 

75)  Vedi  il  ^  1421  d,  pag.  218  nota  46. 

76)  L.  19  in  f.  Dig.  h.  t.:  a  Scaevola  respond! t:  .  .  .  aliam  causam  ease 
institutionis,  quae  benigne  acciperetar,  exheredationes  autem  non  esse  adia- 
van  das  p. 
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rato  a  bella  posta,  peroh^  in  tatti  questi  casi  non  pa5  esser  dabbia 
I'intenzione  di  esoludere  il  figlio.  Non  sarebbe  invece  da  ritenersi, 
oome  mole  il  Gluge  ^^),  diseredazioue  una  disposizione  uella  quale 
ii  testatore  dicesse:  io  considero  mio  figlio  come  morto  perci5  non 
mi  euro  di  lui.  Questa  dichiarazione  non  ^  tale  da  eBcludere  ogni 
dubbio  SttUa  vera  intenzione  del  testatore  e  cib  basta  secondo  la 
regola  sopra  esposta  perch^  Qon  si  ammetta  in  questo  oaso  la  dise- 
redazioue. 

Per  la  validity  della  diseredazioue  ocoorrotio  ancora  i  segueuti 
requisiti : 

1.^  Essa  deve  esser  fatta  in  un  testameuto^  quindi  non  in  uu  co- 
dicillo'^^):  sMntende  che  nel  testamento  deve  essere  noikiiuato  un  erede 
perch^  questo  h  un  requisito  cssenziale  del  testamento  solenne  e  va« 
lido  ^^).  Alouno  pub  essere  anche  nello  stesso  testamento  diseredato  e 
nominate  erede:  naturalmente  le  due  disposizioni  non  possono  avere  con- 
tern  poraneamente  effetto,  ma  Tuna  deve  escludere  uecessariamente  Faltra. 
Afflnoli^  perb  la  diseredazione  po^^sa  in  tal  case  avere  efifetto  occorre 
che  I'erede  neceissario  sia  istituito  sotto  una  condizione  e  diseredato 
sotto  una  t^ondizione  contraria,  ed  anche  in  tal  case  occorre  che  gli 
sia  nominato  un  coerede  o  un  sostituto  ^^).  Se  un  erede  necessario  6 
istituito  puramente  e  diseredato  nello  stesso  testamento,  la  disereda- 
zione  non  vale  e  vale  inveoe  Tistituzione. 

€  L.  21  Dig.  h.  t.  PoMPONius,  lihro  II  ad  Qtiintum  Mueinm.  Si 
filium  nominatim  exheredavero  et  eum  postea  heredem  instituero, 
heres  erit  >. 


77)  Vol.  Vir,  pag.  200  ediz.  tedesca. 

78)  i  2  I.  de  codieilUs,  2,  25.  Confr.  sopra  nota  86  a  pag.  552,  L.  2  Cod.  de 
codic,  6f  96,  L.  H  Cod.  de  teaiam,,  Q,  23.  S'intende  bene  cbeqiii  coireepres- 
sione  Usiamenti  solenni  bi  indica  qualunque  testamento  nel  quale  sia  ordinata 
validamente  IMstituzioDe  diretta  di  un  erede,  qaindi  anche  il  testamento 
pubblico  o  privilegiato.  Alcune  qaestioni  particolari  a  questo  riguardo,  per 
eaempio  se  nel  testamento  privilegiato  parerUum  inter  liberos  possano  esser 
&tte  diseredauoni,  saranno  trattate  ai  luoghi  opportuui. 

70)  L.  1  pr.  Dig.  de  her,  inaL,  28,  5.    Citazioni   piii  precise  di  testi  a  con- 
ferma  del  principio  espresso  nel  testo  sono   contenate  nelle  note  40  e  43 
pag.  570. 

Vedi  la  trattazione  precedente  a1  n.  I  B,  pag.  569. 
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Ma  ohe  0O8a  h  da  pensare  del  caso  ohe  prima  avvenga  ri8tituzioQ& 
e  poi  la  diseredazioaef  II  Finestrbs  sostieue  per  questo  caso  il 
contrario,  egli  cio^  crede  che  la  diseredazioDe  debba  valere  e  risti- 
tuzione  considerarsi  come  noii  avvenuta  ^^).  Bgli  argomenta  dal  fatta 
che  PoMPONio  decide  espressamente  il  caso  che  prima  avveuga  la 
diseredazioue  e  poi  la  istituzione;  ora  ia  tal  caso  non  si  ha  che  Pap- 
plicazione  del  priiicipio  posterioreni  aoripturam  priori  esse  potiarem^ 
ci5  che  h  confermato  anche  dal  fatto  che  la  L.  67  Dig.  de  heredihus 
inst.  28,  5,  ohe  h  tratta  dallo  stesso  libro  di  Pomponio  ad  Quintum 
Afuciumy  esprime  quella  regola  applicaudola  ad  un  altro  oaso: 

c  Si  ita  soriptum  faerit  Tithasus  si  in  Oapitolium  ascenderit  heres 
esto,  Tithasus  heres  esto,  secunda  soriptara  potior  erit,  plenior  est 
enim  quam  prior  ». 

Si  puo  tuttavia  invocare  la  contrario  an  altro  testo  di  Pomponio 
iiel  quale  Pistituzione  pura  segulta  da  una  coiidizioiiata  oontinua  a 
valere    per   il   motive    quia   satis  plena  prior  institutio  fuisset  ^*).  fi! 


91)  FiNBSTUBs,  de  lib,  et  post.,    p.  IV,  cap.  2,  f  3-5  in  Praelectionea  Oerva- 
ri&nses,  pag.  KX)  seg.  o), 

S2)  L.  27  ^  I  Dig.  de  !ier,  insL,  28«  5:    «Sed    hI   te   heredem   institnero  et 
deinde  enndem  te  sub  condicioDe  instituam,  nihil  valere  eeqaentem  institu 
tionem  quia  satis  plena  prior  fait  v. 

Diversamente  pei  legati,  perch^  in  qaesti  Paltima  dispoRizlone  preyalesempre 
L.  89  D.  de  cond,  et  dem.,  35,  1.  La  ragione  di  qaesta  diversity  sta,  secondo 
la  giusta  opinione  del  Chisbi,  Diff,  iuris,  cap.  XXXVII,  7,  8  in  lurispr,  ro- 
.  mana  ed  cUticd  dell'£iNRCCio,  nel  fatto  che  I'istitazione  d'erede  non  pn6  esser 
revocata  con  ana  semplioe  dichiarazione  nel  testamento  stesso  nel  quale  fa 
ordinata.  Nello  stesso  senso  G.  Maiansio,  Oomm.  ad  XXK  iwrisconsuUorum 
fragmenta,  t  1,  pag.  244  seg.  II  Vobt  inveoe  {Comm,  ad  Pandeetas,  de  eond, 
inet,,  $  2)  non  riconosce  alcana  diversiUi  fra  legato  e  istitazione  d'erede. 
Egli  crede  che  nell'ano  e  nell'altro  import!  sopratutto  gaardare  all'altima 
Tolont&  del  defunto  e  interpreta  qaindi  la  L.  27  ^  1  cit.  in  qaesto  senso: 
la  seconda  istituzione  ^  per  s^  stessa  superflua,  e  vale  soltanto  come  condi- 
zionata.  Ma  la  condizione  nell'istitazione    d'erede  ^  cosl    strettamente    colle- 


g)  Po8$iono  ora  aggiungersi  ai  seguaci  deiropiniore  ohe  il  nostro  autore  combatt**, 
Arndts,  art.  Enterbtmg  (Diseredazione)  nel  liechtaUxicon  (Dtzionario  di  diritto)  d*l 
Weiske,  vol.  III«  pag.  885-87  e  il  Koulbr  in  un  articolo  nella  Zeitscrhift  fur  dffentliehe 
und  Privatrecht  (Rivista  di  diritto  pubblico  e  privato)  d«l  Grunbut,  toI.  VII  pa- 
gina  721  seg. 
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danque  la  istituzione  piti  plena  ed  illimitata  qaella  che  ottiene  la 
prefereuza  ^X  Questo  h  appunto  anohe  il  motivo  per  il  quale 
PoMPONio  nella  L.  21  Dig.  h.  t.  nel  conoorso  deiristitazione  e  della 
diserp.dazione  ritiene  valida  la  prima,  deoisione  questa  che  h  connessa 
anohe  ool  prinoipio  exheredationes  nan  esse  (idiuvandas,  Qaesto  appare 
tanto  pitl  probabile  quaudo  si  pensi  che  anche  qaesto  prinoipio  si 
fondava  sall'autorit^  di  Quinto  Muoio  Soevola.  (nota  75)  e  Tordine 
stesso  in  cui  i  frammenti  di  Pomponio  si  seguono  in  questo  panto  nella 
Gompilazioue  appare  quasi  an  applioazione  immediata  di  qaesto  prin- 
oipio. Gerto  danque  Pesemplifioazione  fatta  da  Pomponio  h  solo  oa- 
Buale  senza  ohe  nulla  importi  la  precedenza  delPistituzione  o  della 
diseredazione  ^^).  II  Finestrbs  argomenta  in  secondo  luogo  da  ai- 
ouni  testi  delle  Pandette  i  quali  secondo  la  sua  opinione  direbbero 
ohe  alcuno  possa  essere  nel  medesimo  testamento  istituito  e  disere- 
dato.  II  primo  testo  sarebbe  la  L.  1  §  4  Dig.  de  his  qucte  in  test, 
del.  38,  4: 

c  Et  hereditatis  portio  ademta  vel  tota  hereditas  si  forte  sit  sub- 
stitutus  iure  &cta  videbitur  ^^);  non  quasi  ademta,  quoniam  hereditas 
semel  data  adimi  facile  non  potest,  sed  quasi  neo  data  ». 


gata  alia  disposizione  stessa  che  se  il  testatore  Toleva  aggiangere  ana  con- 
dizione  e  tralascid  di  farlo,  ristituzione  ^  nulla  (^L.  9  ^  5  Dig.  de  her,  insL, 
28,  5);  tale  Istitazione  danque  deve  tutta  la  sua  esseoza  e  il  valore  giaridico 
soltanto  all'agginDta  della  condizione.  Ma  come  avrebbe  Pohponio  potato 
dite  nihil  valere  sequentem  instituUonem,  se  veramente  aveese  pensato  ci6  che 
11  VoRT  gli  Taol  far  diref  —  L'istitaziODe  d'erede  h  favorita  del  resto  in 
oonfronto  del  legati  anche  nel  caso  ohe  piii  coQdizioni  siano  state  aggiunte 
sacceesivameote  a  ana  medesima  disposizione ;  basta  in  tal  caso  che  ne  sia 
adempiata  ana,  nell'istitazione  d'erede  per6  una  qnalunqae  (L.  27  $  2  Dig. 
de  her.  wsU,  28,  5),  nei  legati  invece  occorre  sia  Tultima  (L.  87,  L.  90  Dig. 
de  eond.  et  dem.f  35,  1). 

^)  L'Aloamdro  e  il  Beck  leggono  nella  h.  27  ^  I  D,  de  her.  inst.  plana 
in  Imogo  di  plena  (c  quia  satis  plana  fait  institution);  ma  neppure  I'istitu- 
zione  condizionata  pad  dirsi  maDchi  di  chiarezza,  nh  ci6  ynol  dire  il  giure- 
consalto  come  appare  anche  dalla  L.  67  Dig.  eod.,  dove  anche  PAloandko 
legge  plenhr  est. 

M)  L.  1  pr.  Dig.  de  her  inel.,  28,  5. 

^)  II  testo  Aloandrino  d  anche  qai,  come  troppo  stesso,  ci6  che  non  pn6 
dimenticarsi  non  ostante  i  grandi  meriti  dell'ALOANDRO,  unainterpretazione 
e  nulla  piil.  Egli  legge: 
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Jl  FiNESTBES  intende  questo  testo  nel  senso  che  almeno  qaando 
vi  sia  un  sostituito  la  istitazione  debba  awenire  nel  mededimo  te- 
stamento.  Vediamo  se  questa  opinione  sia  esatta.  II  frammento  delle 
Fandette,  del  quale  11  nostro  testo  forma  una  parte,  h  uno  del  pia 
difflcili;  probabilmente  i  compilatori  si  perinisero  di  aopprimere 
qua) che  oosa,  in  modo  ohe  il  testo  ue  perdette  di  chiarezza  e  di  con- 
nessione.  IL  testo  si  riferisce  auche  alia  dottrina  deirindecrnit^  che  h 
una  dottrina  relatlvainente  poco  conosciuta,  onde  non  si  spiega  in 
modo  safficiente  quale  sia  il  rapporto  fra  il  dirltto  delPerario  o  del 
fisco  e  quelle  dei  coeredi  o  sostituiti  deli' indegno.  DI  solito  si  am- 
mette  che  la  cancellazione  del  nome  nel  testamento  equivalesse  a 
una  diohiarazione  d'indegnit^,  in  couseguenza  della  quale  la  parte 
dell'indegno  andava  al  fisco  con   esclusione  dei  coeredi  o  sostituiti. 

II  OaiAOio  non  esita  neppure  a  mutare  per  ci6  le  parole  della 
L.  2  Dig.  de  his  quae  in  teat,  del.,  28,  4 : 

€  Sed  si  instituti  nomen  induxit  et  substituti  reliquit,  institutus 
emolumentum  hereditatis  non  habebit  ^j 

sostitueado  alia  parola  institutus  I'altra  substitutus  ^^j,  n^  mancano 
autori  che  lo  seguano  ^^).   Questi   concetti  si  applioarono  poi  airin- 


€  £t  cam  hereditatis  portio  adempta  est,  vel  tota  heredltas,  si  forte  sit 
substitutuB,  ademptio  iure  facta  videbitar  d. 

Ancor  piii  yiolento  ^  il  procedere  del  Fabko,  Conieeturaef  lib.  XVIIT, 
cap.  16  in  f. ;  egli  cancella  le  parole  sit  substitute  e  facta  e  anisce  le  parole 
del  4  3  etsi  quidem  illudf  etc.,  al  nostro  testo  soltanto  per  avere  nn  maggtor 
nesso  nel  periodo.  Altri  tentativi  critici  intorno  a  qaesto  testo  possono  ve- 
dersi  in  Schulting  e  Sm allbnburg,  Notae  ad  Bigesta,  t.  V,  pag.  39.  Ma 
non  vi  ha  bisogno  di  ricorrere  alia  critica  in  questo  riguardo,  perch ^  eeb- 
bene  I'espressione  Jhsredilatis  portio  ademia  iure  faeta  videhitur  non  risponda 
alle  regole  della  baona  latinit^,  non  si  deve  dimenticare  che  la  lingua  ai 
tempi  di  Ulpiano  era  gili  sulla  china  della  decadenza,  e  gik  in  Giuliako 
stesso  si  trovano  forme  simili,  come  per  esempio  nnlla  L.  3  $  6  Dig.  de  eoU. 
37,  6  dove  parla  di  an  JUius  emandpatus  foetus.  Giustiniano  poi  si  permet- 
teva  spesso  con  molta  disinvoltura  Paso  di  simili  espreasioni  pleonastiche. 
Vedi  L.  24  Cod.  de  legatis,  6,  37  (fUo  exheredato facto),  van  Db  Water,  Ob- 
servationes  iuris  ramani,  lib.  Ill,  cap.  2,  pag.  252  seg. 

^)  CuiACio,  Comm.  ad  L,  3  D.  de  his  quae  in  tesL  del.,  28,  4. 

87)  Per  esempio  Fabro,  Conieeturae  iuris  dvUis,  cap.  16.  —  van  Db  Water, 
loc.  cit.,  pag.  251. —  Vobt,  ad  tit.  D.  de  his  quae  intesL  del,  $  3.  — Pothibk, 
Fand.  lust,  ad  eandem  tit.  n.  4  t  II,  pag.  195  nota  a. 
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terpretaziotie  di  altri  test!,  otide  ne  venuero  fuori  le  interpretazioDi 
piti  strane  ^).  Non  i)Oohi  dubbii  per5  possono  elevarsi  contro  I'esat- 
tezza  dell'opinione  che  il  fisoo  escladesse  il  diritto  dei  coeredi  e  dei 
soBtituiti.  I  testi  che  si  adducono  a  prova  oon  dicoiio  nulla  di  pre- 
oiso:  in  tatti  i  casi  in  cai  essi  parlaiio  di  aostituzione  del  fisoo  alPin^ 
deguo  si  tratta  sempre  di  cancellazione  dei  nomi  di  tatti  gli  eredi 
o  di  an  solo  erede  ex  cuse:  quando  si  tratta  anche  di  coeredi  ^detto 
soltauto  che  Pindegnit^  delFuno  noa  deve  imocere  agli  altri,  oid  che 
pero  uon  deve  intendersl  solameiite  nel  senso  che  essi  non  possano 
pretendere  che  la  loro  quota  ^^;.  Ma  astraendo  anche  da  ci5,  nella 
L.  1  Dig.  de  his  quae  in  test  del,y  23,  4,  in  primo  luogo  uon  si  parla 
soltanto  della  inductio  nominum,  ma  anche  di  altri  casi  di  nul- 
lity della  disposizione  testamentaria,  per  esempio  del  case  di  una 
cancellazione  avvenuta  prima  ancora  che  il  testamento  fosse  com- 
piuto  ^^);  secondo  la  giusta  osservazione  di  Babtolo  perb  il  §  4  si 
riferisce  a  qnanto  era  gi^  stato  detto  sopra  nella  L.  1  ^^).  Ma  dato 
anche,  in  secondo  luogo,  che  Ulpiano  accennasse  qui  effettivamente 
alia  cancellazione  del  nome,  fatta  anche  dopo  compiuto  il  testamento, 
non  h  esatto  certamente  ammettero  che  un  tale  atto  abbia  sempre 
portato  per  conseguenza  la  nullity :  le  espressioni  apparentemente 
generali  dei  testi  in  proposito  debbono,  come  del  resto  accade  spesso 
nell'interpretazione  delle  noscre  fonti,  essere  intese   limitatamente  ai 


^^)  Bart.  CuiEsi,  mentre  della  questiooe  che  qui  ci  occapa  dk  la  solusione 
giosta  la  linea  generale,  iutende  per6  le  parole  ai  forte  sit  subsUtulus  nel 
senso  che  si  possa  nel  medesimo  testamento  ritogliere  I'eredit^  al  sostitnto, 
ma  non  all'istitaito  {InterpretiUiones  iuris,  lib.  1,  cap.  17  n.  17  seg.  nella  /it- 
risprudenlia  ramana  et  atticaf  t.  II,  pag.  Ill  seg.).  Tale  interpretazione ^ stata 
iacilmente  confutata  dal  Finbstrks.  —  Antonio  Fabro  (vedi  n.  85)  propone 
per  la  ragione  esposta  nel  teste  di  cancellare  qaeste  parole  :il  van  Dis  Watbr 
invece  (pag.  250)  riferisce  il  testo  a  an  caso  nel  quale  il  testatore  avesse  tras- 
formato  la  persona  origioariamente  istitaita  erede  in  an  sostituito  e  vorrebbe 
leggere  qaindi:  si  forte  inslUutus  sit  suhstitutus  (I). 

8»)  Confr.  L.  2,  3  Dig.  de  his  quae  in  Ust.  de!.,  28,  4,  L.  12  in  f.,  L.  16 
^  2  Dig.  de  his  quae  ut  ind.,  34,  9. 

90)  L.  2  §  2  Dig.  de  his  quae  in  test,  del.,  28,  4.  II  Cuiacio  riferisce  il  M 
a  qaesto  caso  in  particolare  (vedi  sopra  nota  86) :  nello  steaso  senso  Maianbio^ 
Disputationes  iuris,  n.  XXII,  $  5,  pag.  475  keg. 

91)  Bartolo,  Summa  ad  h,  K :  a  iste  vertical  us  refertnr  ad  totnm  dictum  ». 
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oasi  oai  si  riferisoono.  In  pin  di  uu  testx>  h  detto  ohe  per  ci5  olie 
riguarda  rannnllamento  di  un  testamento  o  la  cancellazione  di  un 
some  h  deoisiva  la  volontfi  del  testatore,  e  che  quando  qnesta  non 
fosse  diretta  a  dichiarare  indegiio  Ferede  il  oai  uome  veniva  cancel- 
lato  debbano  sottentrare  gli  eredi  intestati  e  non  il  flsoo  ^'):  ora,  non 
si  vede  per  qual  motivo  questo  principio  deve  limitarsi  ai  soli  eredi 
intestati,  e  nou  estendersl  anohe  ai  coeredi  e  ai  sostitaiti.  Cio  posto 
Tinterpretazione  del  teste  non  pub  offrire  gravi  diftioolt^;  solo  ^  da 
ricordare  quanto  fa  gi^  notato  sopra  salla  mancanza  di  connessione 
di  che  il  teste  pecca.  Qnando  il  nome  di  an  erode  h  annallato  non 
per  ci5  cadono  le  altre  diftposizioni  oontenenti  istituzioni  dirette  di 
erode;  questo  6  il  pensiero  di  17lpia.no.  Per  conseguenza  se  I'erede 
cancellato  aveva  del  coeredi,  Tistitazione  cade  soltanto  per  ana  parte, 
se  egli  era  erode  ex  cuae  e  ave^a  dei  sostitati,  il  suo  diritto  si  estingae 
totalmente,  ma  la  sostituzione  pub  restare  in  vigore.  In  breve.  Pan- 
nallamento  ha  effetto  e  non  come  se  nello  stesso  testamento  alcano 
fosse  state  prima  iscituito  e  poi  esoluso,  ma  come  se  la  disposizione  che 
lo  riguarda  non  fosse  mai  esistita,  perocchb  questo  sempHce  annnl- 
lamento  di  una  dfsposiztone  b  diverse  da  una  dichiarazioae  espressa 
con  la  quale  si  dica  nello  stesso  testamento  il  contrario.  Gib  ohe  non 
si  trova  piil  nel  testamento  non  pub  considerarsi  come  ordinato  in 
esse:  ma  se  invece  nel  testamento  vi  sono  due  disposizioiii  deile 
quali  I'una  attribuisce  qualche  cosa  ad  alcuno  e  I'altra  gliela  toglie 
sorge  il  problema,  impossibile  nel  caso  di  semplice  annullamento, 
quale  delle  due  disposizioui  debba  ))revalere.  E  anche  dove  su  questo 
non  possa  esser  dubbio,  come,  per  esempio,  se  la  revoca  di  una  dispo- 
sizione sia  espressamente  dichiarata,  pub  tuttavia  la  natura  formale 
di  certi  negozi  fare  ostacolo  alia  validity  di  queste  disposizioni  de- 
rogatorle.  E  questo  era  appunto  il  caso  preserite.  La  revoca  di  nna 
istituzione  d^erede  almeno  non  era  permessa  con  una  semplice  disfH)- 
sizione  contraria  nello  stesso  testamento,  pei  legati  cib  era  possi- 
bile  »3;. 


»2)  L.  4  in  f.  Dig.  de  1m  quae  in  test,  del,  28,  4,  L.  M  8  Dig.  $i  tab. 
test.  nuUae  extah,,  38,  6,  L.  30  Cod.  de  testam.,  6,  23.  Confr.  Vobt,  ad  tiU 
Dig.  de  his  quae  in  test,  del.^  ^  3. 

»3)  L.  16,  L.  17  Dig.  de  adim.  vel  trans/,  leg.,  34,  4. 
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Neppure  la  L.  44  Dig.  de  her.  insU,  28,  5  citata  dal  Finestbes  a 
suo  favore  appartiene  al  nostro  argomento.  Un  padre  istitaisce  due 
figli  sotto  la  condizione  che  dentro  uu  dato  termiae  gli  erigeranno 
un  monumento,  e  li  disereda  per  il  caso  di  inadempimeuto;  questa 
diseredazione  deve  avere  effetto  a  danuo  di  oolui  clie  non  adempia 
la  volont^  paterna.  Ma  che  oosa  prova  oibY  II  teste  nou  contieue 
che  ua'applicazione  della  nota  regola,  che  i  figli  possono  essere  isti- 
tulti  sotto  condizione  pnroh^  sieno  diseredati  sotto  la  condizione 
opposta  ^*). 

Dal  canto  nostro  invece  possiatno  addurre  un  teste  che  fornisce 
una  prova  ben  sicura  per  I'oplnione  qui  difesa:  ^  la  L.  17  §  2  Dig. 
de  te8tamento  militis,  29, 1 : 

€  Gaius,  libra  XV  €id  edietum  provinciale.  Si  eodem  testamento 
miles  eundem  heredem  deinde  exheredem  scripserit,  ademta  videtur 
hereditas  cum  in  paganorum  testamento  sola  exheredatione  hereditas 
adimi  non  possets. 

II  soldato  nel  sao  testamento  h  preso  sempre  in  parola,  percib  egli 
pub  anche  revocare  la  sua  disposizione  in  qualunque   modo;  purchb 


M)  Si  riferiacono  a  questo  pimto  anche  le  altre  leggi  citate  dal  Finestres, 
L.  4M  8  Dig.  de  legtUis,  Hi,  32,  L.  27  Dig.  ad  legem  Fale.,  35,  2.  Per 
queste  ed  altre  leggi  vale  qaanto  h  state  detto  nel  teste,  non  h  cio^  da  im- 
maginare  il  caso  che  alcuno  sia  stato  istituito  e  diseredato  nello  stesso  testa- 
mento, bens)  qnello  che  I'istitazioDe  non  esista  pel  caso  che  la  condizione 
non  si  avveri  Vedi  Thibaut,  Archiv  fiir  die  dvilistiscJie  Praxis  (Archivio 
della  pratica  civile),  vol.  VII,  diss.  19,  pag.  363  seg.  —  Franckb,  Noiherhen- 
reeht  (Diritto  degli  eredi  necessai-i),  $  4,  pag.  45  seg.,  nota  4.  E  pertanto 
neppare  pa6  dirsi  che  Pantica  forma  d'istituzione  cum  cretione  (c  heres  Ti- 
tios  esto,  cernitoqae  in  diebas  pToximis  .  •  .  quod  ni  ita  creveris  exheres 
esto  9.  Gaio,  II,  105.  —  Ulpiano,  XXII,  27)  contenesse  insieme  iBtituzione 
e  diseredazione,  perch^  vi  ha  piuttosto  ia  essa  una  iatituzione  condizionata. 
Di  passaggio  dobbiamo  osservare  che  nelle  font!  e  detto  espressamente  che 
tale  formula  d'istituzione  si  applicava  soltanto  agli  eredi  estranei:  n^  a  ci6 
contradice  la  piii  volte  citata  dichiarazione  di  Paolo  in  L.  132  D.  de  verb. 
oblig.,  45,  ],  che  la  diseredazione  di  an  estraneo  sia  an  non  sense.  Nell'isti- 
tuzione  earn  eretione  le  parole  exheres  esto  non  sono  che  una  parte  della  for- 
mula dlstitazione  e  non  devono  tradursi  tu  sii  diseredaU),  bensl  Ui  non  sarai 
erede  se  la  condizione  non  e&rh  adempiuta.  Ben  diverse  ^  il  caso  qnando  il 
testatore  esprime  una  diseredazione  vera  e  propria;  in  tal  caso  pu6  dirsi  ve- 
ramente  che  questa  ^  res  in  exlraneo  inepta. 

Gluck,  Comm.  Pandette,  —  Lib.  XXVin.  —  Vol.  II.  74. 
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la  sua  voloDt^  sia  certa  ^^);  ma  il  testo  stesso  dice  che  ci6  noii  av- 
viene  nei  testamenti  dei  nou  soldati.  A  dir  vero  in  alcani  manoscritti 
manca  11  non  prima  di  adimi  ^*;,  ma  la  lezioue  Fiorentina,  che  del 
resto  h  acoolta  espressamente  o  taoitamente  dalia  grande  maggio- 
lauza  degli  interpret!,  merita  evideutemente  la  preferenza  ^^).  Poich^ 
infatti  11  giureconsalto  non  decide  un  caso  particoiare  a  lai  proposto, 
ma  interpreta  una  fonte  di  diritto,  non  vi  sarebbe  alcun  motive  che 
potesse  averlo  indotto  a  dire  che  ai  soldati  oompeteva  11  diritto  di 
una  tale  revooa,  se  esso  fosse  spettato  anchea  tutti  gli  altri.  Ammessa 
cost  I'esattezza  della  lezione  Fiorentiua,  non  sembra  possibile  alcun 
dubbio  oontro  I'interpretazione  che  uol  abbiamo  accolta  e  che  pub  anehe 
cousiderarsi  come  la  comune  ^^j.  II  Guiagio  e  il  Finbstbes  sono  di 
opinione  di  versa  ^);  essi  credono  che  Gaio  voglia  dire  soltanto  che 
se  uu  pagano  revochi  iiel  medesimo  testamento  Tistituzione  d'erede 
il  testamento  cade  con  tutte  le  sue  disposizioiii,  mentre  quando  ci5 
sia  fatto  da  uu  soldato  tutte  le  disposizioni  non  espressamente  revo- 
cate  restiuo  in  vigore.  Ma  questa  interpretazione  h  arbitraria  e  con- 
tradice  alle  parole  della  legge ,  la  quale  parla  soltanto,  oosi  pel  testa- 


95)  L.  15  ^  1  Dig.  de  test.  mUitis,  29,  1,  L.  34,  $  2  Dig.  eoih,  L.  ]  inf.  Cod. 
de  test  miUlari,  6,  21. 

M)  Vedi  la  GloBsa  di  Aocuksio  e  le  note  marginal!  di  Aloamdro  e  Rus- 
8ARD0  6  A.  AuousTiNO,  Emendaiiones  et  opimones,  lib.  I,  cap.  3.  Opera, 
II,  peg.  14. 

'*)7)  AuGUSTiNOy  Emendaiiones,  L.  I,  c.  2,  3.  —  S.  R.  Jauch,  de  negaUonibiu 
Fandectarum  Fhr.,  pag.  55  dell'ediz.  di  Amsterdam;  anehe  nel  Cod.  Lips. 
SeDat.  si  trova  il  non, 

9^)  Vedi  per  esempio  la  Glossa  di  Accubsio.  —  Bartolo,  super  inforU,  ad 
h.  1.  —  Marcilio  ad  $  1  I.  de  her,  insU,  nel  CommenUirio  carato  da  G.  da 
Costa.  —  van  De -Water,  pag.  251  (Qaesto  scrittore  pero  sembra  fare  una 
distinzione  fra  il  caso  che  vi  siano  e  quelle  che  non  vi  siano  coeredi,  e  solo 
nel  prime  caso  ammettere  I'adenzione :  nello  stesso  senso  Maiansio,  Disp* 
iuiis,  n.  32  pag.  475  e  Oomm,  ad  XXX  iuriscous.fragm,,  pag.  241  n.  IV).  — 
Wrstphal,  Testamenti,  pag.  617  ^  805. 

W)  CuiACio,  ad  L.  13  ^  2  D.  h.  t,  Observationes,  XVII,  c.  38.  —  A.  Mer- 
CATORio,  Notaiiones  ad  L  Eoberti  animadversiones,  II,  18.  —  Finbstrbs, 
loc.  cit.,  ^  5.  Anehe  il  Hunger  al  vol.  HI,  pag.  126  nota  33  della  Yersiond 
tedesca  del  Corpus  iuris  pabblicata  da  Otto,  Schilling  e  Sintbnis  aderisoe 
a  questa  opinione. 
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mento  del  soldato  come  per   qaello  del  pap^auo,  del  lascito  e  della 
revoca  delVhereditaa  ^  *). 

I  difeDSori  deiropposta  opinioae  citano  per5  ua  teste  ^^^),  il  quale 
doTrebbe  provare  che  Padenzione  delPeredit^  pub  avvenire  senza 
difficolt^  anche  nello  stesso  testamento,  salvo  quando  essa  ooutenga 
anche  la  revooa  della  liberty  coacessa  alio  suhiavo  istituito  erede,  o 
quando  I'erede  istituito  non  abbia  coeredi.  lo  credo  inveoe  che  quel 
testo  contenga  una  conferma  evidente  deiropinione  qui  difesa.  6  la 
L.  13  §  2  Dig.  h.  t.  di  GiULiANO,  libro  XXIX  IHgestorum,  cUe 
cost  suona  secondo-  la  lezione  Florentiua  e  la  interpunzione  del 
Gebaueb : 

€  Begula  est  iuris  oivilis,  qua  constitutum  est  hereditatem  adimi  non 
posse,  propter  quam  liber  et  heres  esse  iussus,  quamvis  dominus 
ademerit  eodem  testamento  libertatem,  nihilo  minus  et  libertatem  et 
hereditatem  habebit  >. 

II  testo  h  una  cosl  detta  lex  fugitiva,  cio^  un  testo  introdotto  in 
un  titolo  diverse  da  quelle  al  quale  apparterrebbe  per  la  materia  *); 
pel  Buo  contenuto  esso  dovrebbe  stare  nel  titolo  de  heredibiis  iiisti- 
tu^ndis.  In  esso  h  posta  innanzi  tatto  una  regola,  poi  ne  b  fatta  la 
seguente  applicazione :  Quando  nello  stesso  testamento  nel  quale  uno 
schiavo  fa  manomesso  e  istituito  erede  dal  padrone  gli  veuga  da 
questo  tolta  la  liberty,  lo  schiavo  conserva  tuttavia  la  liberty  e 
Peredit^.  Secondo  I'interpanzione  di  varie  edizioni  sembra  che  le 
parole  propter  quam  liber  et  heres  esse  iussm  appartengano  alia  re- 
gola; in  alcune  edizioni  tuttavia  si  indica  -mediante  I'liso  di  carat- 
4;ere  corsivo  che  la  legola  consiste  nelle  sole  parole  hereditatem  adimi 


^  *  Mark  ART,  InterpretcUiones  reeeptarum  lectionum,  lib.  II,  c.  5,  il  quale 
•difeDde  I'opiDioDe  del  /3uiacio,  vaol  far  risaltare  in  particolare  ohe  sola  si 
riferisca  non  giik  a  exhsredatione,  ma  ad  hereditas.  L'insieme  del  testo  per6 
non  ofTre  il  minimo  appiglio  percli^  si  possa  imputare  al  giureconsulto  una 
eostrazione  cosl  artifiiciosa. 

100)  Confr.  Cuiagio  ad  L.  13  $  2  Dig.  h.  t.  —  Rbgius,  Enantiophanon  iwis 
cwiUs,  lib.  II,  c.  11  nel  Tliesanras  di  Ottomb,  II,  1051  seg.  —  MAROiLiusad 
^  \  I,  de  her.  inst  —  Sghulting,  ad  Ulp,  fragm,,  XKIl,  12  oota  34  nella 
lurisprudentia  anteitist,,  pag.  638.  —  Maiansio,  Dispuiathnes,  n.  XXXII,  ^  4. 

'1)  CniACiOy  ObservationeSf  III,  c.  37. 
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non  poBse  ');  e  cio  appaie  poi   anche   me^lio   dalPinterpanzione  ao- 
colta  dal  Pothieb  ^): 

«  Begala  est hereditatem  adimi  non  posse.   Propter  quam 

(sell,  regulam)  liber  et  heres  etc.  >  ^). 

AnchMo  ritengo  che  la  regola  fosse  cosl  limitata,  e  mi  vi  indaoono 
anoho  motivi  grammatically  i)erch^  altrimentt  la  regola  e  Tapplica- 
zione  si  coofonderebbero.  L^Aloandbo  interpola  it€iqM€  prima  di 
quamvis  e  il  Beoe  concorda  con  lai;  ma  qaesta  oorrezione  deriva 
appanto  dal  ritenere  le  parole  immediatamente  precedent!  come  parti 
della  regola,  onde  il  tentativo  di  coUegare  questa  coirapplicazione 
seguente  mediante  la  particella  itcique  ^}.  Qui  non  h  il  easo  d^occa- 
parci  invece  se  sia  la  stessa  ragione  qaella  che  ha  dato  origine  alia 
lezione  Aloandrina:  hereditatem  servo  adimi  non  fOMe,  che  si  trova 
pero  anche  in  qaalche  manoscritto  ^),  o  se  al  contrario  sia  questa 
lezione  che  ha  dato  origine  al  coUegamento  di  quelle  parole  con  la 
regola.  Gomanqne  sia,  seoondo  1'Aloandso  e  altri  editor!,  la  regola 
avrebbe  dovato  suouare:  c  Hereditas  adimi  non  potest,  propter  quam 
liber  et  heres  esse  iussus  est  i.  Ma  cosl  il  pensiero  non  gaadagna  cer- 
tamente  nulla  in  precisione^  perch^  il  principio  non  ^  pid  vero  in 
linea  generate  quando  si  esprima  cosi:  c  non  pub  ad  nno  schiavo 
adimersi  una  credits  riguardo  alia  quale  egli  sia  stato  una  yolta 
dichiarato  libero  e  nominato  erede  »,  potendosi  invece  benissimo  tale 
adeozione  efiettuare  in  an  nuovo  testamento  valido.  Manca  dunqne 
qualsiasi  buon  argomento  per  allontanarsi  dalla  lezione  Fiorentina^ 
non  potendosi  ritenere  tali  le  semplid  deviazioni  di  qualche  mano- 
scritto o  di  alcune  edizioni,  ma  necessitando  per  giustificare  la  prefe- 


2)  Cob)  nella  tradasioae  francese  delle  Pandette  di  Hulot  e  Bkrthxlot, 
Parigi  1803-1804,  t.  Ill,  pag.  99. 

'^)  Pandectae  lustinianaeae,  tit.  de  iure  codieillorum,  n.  X,  pag.  264. 

^)  Forse  invece  di  propter  quam  deve  leggersi  propterea.  La  prima  lesione 
pa6  esser  derivata  da  ana  fal^a  interpretazione  d'ana  sigla  e  Perrore  pu6^ 
essersi  tanto  piti  facilmente  perpetuate,  per  I'abitadine  ad  ana  connessioDe 
dei  priDcipii  del  tutto  falsa. 

^)  In  alcane  ediziooi  si  fa  precedere  al  quamffia  an  sed.  Cosl  anche  il 
Cod.  Lips.  Senat. 

0)  II  Cod.  Lips.  Senat.  legge:  c  hereditatem  adimi  servo  noa  potest ». 
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renza  a  queste  diverse  lezioni  altri  argomenti  ancora,  quali  sarebbero 
una  pih  pieua  armonia  ooa  altri  prindpii  di  diritto,  maggior  preci- 
sioDe  ed  esattezza  di  espressione  o  di  pensiero  e  sitnili.  Se  noi  oon- 
sideriamo  ora  la  regola  nella  forma  nella  qaale  probabilmente  era 
espressa,  essa  non  pub  oertamente  esaer  presa  alia  lettera  nelle  sue 
geueralit^.  Ma  anche  in  altre  regole  deirantico  diritto  civile  si  tro- 
viiuo  simili  indetermioatezze  facili  a  spiegarsi  quando  si  pensi  che 
ogni  giurecoDSulto  sax)eva  poi  da  s^  come  la  regola  dovesse  oom- 
pletarsi  '^).  Gib  che  debba  supplirsi  nella  nostra  regola  in  particolare 
h  poi  cbiaramente  indicato  dalle  parole  ohe  seguono :  eodem  teatameiUo. 
Su  ci5  gli  inter pieti  sono  generalmente  4'f^ooordo.  II  OniAOio  tuttavia 
vorrebbe  leggere  libertatem  in  Inogo  di  hereditatem  ^)  e  fonda  la  sua 
proposta  parte  snlla  ciroostanza  che  nel  testo  stesso  si  fa  pooo  dopo 
espressa  menzione  di  una  ademtio  Ubertatis,  parte  sulla  L*  6  §  4  Dig. 
de  her.  imt.,  28,  5,  dove  Ulpiano  dioe : 

c  Sed  si  sit  cum  libertate  institutus  an  ei  libertatis  datio  codioillis 
adimi  possitt  apnd  Julianum  quaeritur.  Et  putat  in  eum  oasum  quo 
neeessarius  fieret  ^)  ademtionem  non  valere,  ne  a  semet  ipso  ei  adi- 
matur  libertas;  8ervu8  enim  heres  institutus  a  semet  ipso  libertatem 
ocoiptt.  Quae  sententia  habet  rationem;  nam  sicutl  legari  sibi  non 
potest,  ita  uec  a  se  adimi  >. 

A  prima  vista  quest!  sembrano  bensl  argomenti  di  un  qualohe 
valore,  ma  essi  non  reggono  inveoe  ad  un  esame  piit  vicino.  Giu- 
LiANO  dioe  che  non  si  pub  nello  stesso  testamento  togliere  I'ere- 
dit^  alio  schiavo  che  giii  in  esso  fh  istituito  erede,  ben  inteso  cum  li- 


^  Si  pensi  per  esempio  alia  regola  omnia  iudieia  ahsohitoria  esse  (Gaio^  IV 
114y  ^  2  I.  ^  perp,  et  temp.  aet.  4,  12.  —  Kbllbb,  Ueber  Intiscontestaiion,  ete^ 
(Sulla  contestazione  della  lite  e  la  sentensa),  $  22  pag.  181  seg.),  e  all'altra 
duas  lueraiivas  eausas  in  eundem  hominem  et  eandemremeoneurrerenonposse^, 
dove  molto,  e  anche  di  importante,  sarebbe  da  sopplire.  ^  6  I.  de  legatis^ 
2,  20.  —  Vedi  Hugo,  Sioria  del  diritto  romano,  11.^  edisione,  pag.  466  seg. 

8)  CuiACio,  loc.  cit.  —  Concordano  Qiano  da  Costa,  ad  ^  \  I.  de  her.  insL 
—  ScHULTiNO,  loc.  cit.,  sopra  a  nota  100.  In  senso  contrario  Regius,  loc. 
cit  e  FiNBSTUBs,  loc.  cit,  $  4. 

9)  Vale  a  dire,  quando  lo  schiavo  ^  istituito  erede.  Vedi  sopra  pag.  416, 417^ 
nota  24,  2.5. 
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hertate;  se  per  tanto  gli  si  tolga  anohe  la  sola  liberty  ohe  h  il  fon- 
damento  necessario  della  sua  quality  di  erede,  egli  tuttavia  conserra 
e  liberty  ed  eredit^.  Secondo  Pinterpretazione  del  Guiagio  la  frase 
finale  non  sarebbe  ohe  uua  ripetizione  della  prima  affermazione,  se- 
condo noi  inveoe  ognuna  delle  due  frasi  ha  an  significato  proprio 
diflferente.  L'eredit^  noii  pub  e.ssere  revooata  nel  inedesimo  testa- 
mento,  1  legati  inveoe  si  ^^):  ora  poich^  la  liberty  si  d^  e  si  revoca 
come  i  legati  "),  la  revoca  di  essa  deve  esser  possibile  anohe  nel 
medesimo  testamento.  Qnesto  importa  la  logica,  ma  qaesta  oonse- 
gaenza  logica  ^  respinta  nei  testi  oitati  da  Giuliano  e  da  Ulpiai^o 
pel  oaso  che  lo  schiavo  stesso  sia  anche  stato  istitaito  erede;  in  t^al 
caso  Pistitazione  d'erede  e  la  conoessione  della  liberty  sono  collegate 
in  modo  indissolubile,  e  per  conse^^uenza  quest'altima  non  pab  esser 
revooata,  come  an  semplice  legato  di  liberty  mediante  codicillo,  n^ 
tanto  meuo  nello  stesso  testamento.  Questo  dice  Ulpiano  colle  pa- 
role 8ervu8  enim  heres  institutua  a  semet  ipso  Ubertatem  acoijnt  e  colle 
altre  nam  sicuti  legari  sihi  non  potest  ita  nee  a  se  cidimi.  Qaest^ultima 
espressione  sembra  tuttavia  aver  dato  origine  alPopinione  secondo  la 
quale  se  lo  schiavo  avesse  dei  coeredi  la  revoca  della  liberty  si  po- 
trebbe  fare  anohe  per  codicillo,  d'onde  estendendo  11  prinoipio  si  h 
ammesso  che  si  possa  in  generale  nello  stesso  testamento  togliere 
Peredit^  ad  uno  fra  piti  eredi  ^^).  Ambedue  queste  eonclusioni  per5 
sono  inesatte.  La  quality  d'erede  di  alcuno  per  nulla  h  modifioata 
dal  fatto  ch*egli  sia  erede  per  uua  quota  ])iuttosto  che  per  Pintero; 
in  ogni  caso  egli  h  sempre  il  rappresentante  del  defunto  in  tatti  i 
rapporti  giuridioi  trasmissibili,  e  per  consegueuza  quelle  che  ai  dice 
in  generale  per  la  revoca  delPeredit^i  deve  valere  anche  per  la  re- 
voca di  una  quota  deiPeredit^  ^^).  II  prinoipio  hereditas  eodem  testa- 
mento adimi  non  potest  h  espresso  in  forma  generale;  anche  i  di- 
ritti  dei  semplici  eredi  parziarii  adunque  non  possono  essere  annul- 
lati  in  quel  modo. 


i<>)  L.  16,  L    17  Dig.  de  adim.  veL  trans/,  leg,,  34,  4. 

11)  L.  26  Dig.  de  adim,    vel   trans/,  leg.,  34,  4  (secoDdo  il  Beck),  L.  11  pr. 
iu  fine  Dig.  de  rehiis  dulms,  34,  5. 

12)  Yedi  Maiansio,  Dispulationes,  n.  32  ^  4.  Qaesta  opinioDe^accolta  anche 
nella  sua  sostanza  dal  Regius^  loo.  cit«  e  dal  Finestres,  loc  dt. 

13)  Ci6  h  ammesso  anche  dal  Cuiacio,  loc.  cit. 
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La  regola  qai  difesa  rioeve  per  tal  modo  una  canferma  auohe  dalla 
L.  13  §  2  Dig.  h.  t.;  ma  anolie  astraendo  da  qaesto  testo  essa  ap- 
pare  evidente  dai  fr.  21  h.  t.  e  17  §  2  ^  test.  mil.  29,  1  gi^  sopra 
esaminati.  Una  istituzioDe  di  erede  pub  essere  revooata  soltanto  me- 
diante  an  naovo  testamento  o  mediante  annullameDto  del  primo  te- 
stamento  o  deiristitazione  stessa  in  esso  coiitenuta  ^*).  Se  per  tanto 
an  erede  neoessario  h  nel  medesimo  testamento  istitoito  e  poi  dise- 
redato,  la  diseredazione  si  considera  oome  non  avvennta  e  I'istitu- 
zioue  resta  in  pieno  vigore.  II  prinoipio  opposto  h  ammesso  soltanto 
I)ei  legati,  oude  h  da  ritenersi  del  tntto  arbitraria  Taffermazione  di 
coloro  che  dichiarano  valida  la  diseredazione  nel  caso  ohe  yi  siano 
aocanto  all'istituito  diseredato  dei  coeredi. 

II  FoEBSTEB,  il  qnale  eonoorda  nella  nostra  opinione,  fa  a  qaesto 
proposito  la  domanda  se  la  diseredazione  non  possa  valere  almeno 
qnando  ristitazioue  stessa  fosse  nulla  '^),  per  esempio,  perch^  il  te- 
statore  non  osservo  come  avrebbe  dovato  la  forma  prescritta  dal 
diritto  civile.  Egli  risponde  a  questa  domanda  in  modo  molto  inde- 
terminato,  ma  sembra  che  in  sostanza  ammetta  la  validity  della  di- 
seredazione. Ancli'io  ritengo  giusta  quest'opinione,  a  coudizione,  ben 
inteso,  che  nel  testamento  vi  sia  almeno  uno  istitnito  erede  valida- 


1^)  A  quest!  casi  h  da  aggiangere  secondo  il  diritto  nuavo  la  revoca  perao- 
nale  fatta  davanti  a  tre  testimoni  durante  il  periode  dei  10  anui  dalla  con- 
fezione  del  testamento  o  aoohe  dopo  decors!  questi.  L.  27  Cod.  de  testa-- 
mentis,  6,  23.  Vedi  Voorda,  eUctorum  lib.  sing.,  cap.  28,  pag.  289.  —  11 
Markart,  Interpr.  recepL  iuris  etv.  secty  lib.  II,  c.  1,  —  il  Pubttmann,  Inter-- 
pretaiiones  et  observationes  sing.,  cap.  27,  —  lo  Schott,  Opusc,  yag,  81  seg^ 
interpretano  diversamente  questa  costituzione.  Sarebbe  in  ogni  modo  deside- 
rabile  che  uon  esistesse  una  disposizione  per  la  quale  in  sostanza  un  testa- 
tore  che  non  avrebbe  potest^  di  annullare  il  testamento  ha  un  espediente  per 
morire,  se  yoglia,  intestate.  Yedi  il  caso  in  Markaut,  k>c.  eit.,  ^  II. 

IS)  FoRRST£Ry  loc  ctt.,  parte  I  $  12,  pag.  59  in  f.  seg.  Egl!  propone  la 
qnestione  in  modo  anche  piii  generale  pel  oaso  che  Pistituzione  sia  per  qual- 
siasi  motivo  in  valida  o  inutile.  In  questa  formula  si  oomprendono  anche 
van!  casi  che  qui  non  ^  il  luogo  di  trattare,  come,  per  eaempio,  quelle  di 
rinuncia  per  parte  dell'erede  testamentario.  Mi  limito  qui  ad  osservare  che 
in  tutti  i  casi  nei  quali  I'istituztone  in  s^  ^  ordinata  validamente  ^  da  rite- 
nersi, secondo  quanto  sopra  si  ^  detto,  che  la  diseredazione  sia  nulla  n^  possa 
convalidarsL  Lo  stesso  Fourstbr  non  ha  del  resto  voluto  dare  alia  questione 
una  portata  piti  ampia  di  quella  da  me  attribuitale  nel  teste*. 
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mente.  A  dir  vero  potrebbe  ad  alouno  sembrare  ohe  qui  si  doTesseio 
applicare  i  principii  sal  testamenti  imperfetti  e  in  partioolare  la  regola 
seoondo  la  qaale  Tintero  testamento  h  invalido  se  vi  si  trova  istitaito 
minor  namero  di  eredi  di  qaelli  ohe  il  testatore  volesse  istitaire  *^).  Ma 
qnesta  regola  sarebbe  applioabile  soltanto  se  il  testatore  avesse  vo- 
Into  revooare  una  diseredazione  eon  ana  posteriore  istitnzione  e  questa 
non  avesse  potato  poi  fare  per  un  evento  fortuito.  Ora  questo  non  e 
il  caso  preseute;  qui  si  sappone,  ohe  I'lstituzione  fosse  gik  avvenata 
e  solo  fosse  invalida  per  non  essere  stata  ordinata  nelle  forme  pre- 
soritte:  essa  danqae  si  oonsidera  inesistente  ^^)  e  per  la  regola  utile 
per  inutile  hand  vitiatur  ^^)  non  fa  ostacolo  alia  validity  della  dise- 
redazione. 

2.®  Alia  diseredazione  non  possono  aggiangersi  n^  termine  u^ 
oondizione  ^^).  Qnesta  regola  h  da  oonsiderarsi  in  origine  sempliee- 
mente  come  una  consegnenza  del  principio  ohe  i  negozii  di  diritto  oivile 
non  oomportano  in  generale  I'aggiunta  di  tali  deter minaztoni  '^j:  subi 


!<*)  L.  25  D.  qui  test,  facere  possunt,  28,  1. 

17)  L.  4  in  f.  Dig.  qui  test,  foe.  pose,,  28,  1. 

18)  Vodi  la  mia  Doctrina  Pandeeiarum,  I,  $  113  n.  2  nota  13. 

19)  Vedi  il  vol.  VII  del  Gommentario,  $  551 ,  pag.  269  seg.  n.  2  deU'originale 
tedesco.  Di  passaggio  si  pn6  notare  ohe  il  testatore  potrebbe  indirettamente 
rendere  possibile  una  diseredazione  ad  diemt  cioe  fine  a  an  oerto  tempo,  di- 
seredando  paramente  IVrede  necessario  e  incaricando  poi  I'erede  istitnito  di 
restitairgli  Tereditft  dopo  an  oerto  tempo.  Stktkio,  GauteUie  testamentariaej 
cap.  19  ^  16,  Opera  praeatantiora,  III,  pag.  220. 

20)  L.  77  Dig.  de  reg.  iuris,  50,  17  *).  GoBSOHftH,  Observationum  iurie  rcmani 
epedmen,    Berlino  1811,  pag.  65  seg.  nota  k. 


h)  «  Actus  legitimi,  qui  non  recipiunt  diem  vel  condicionem,  veluti  emancipatio,  ac' 
ceptilatio,  hereditatis  aditio,  servi  optio,  datio  tutoris  in  totum  vitiantur  per  temporis 
▼el  condicionis  aditionem  ». 

LHnterpretazione  che  di  questo  testo  dk  il  Muhlbnbruch  e  inesatta  e  ormai  del  resi) 
non  piu  accolta.  Qui  non  e  detto  che  tutti  i  negosii  di  diritto  civile  siaoo  repugnant! 
&ll*^g<unta  di  condizioni  o  termini,  bensi  semplicemente  che  quei  tali  actu*  legitimi 
ai  quali  la  condizione  e  il  termine  non  possono  aggiungersi  (aettu  legitimi  qui,  ete.u 
e  che  qui  si  enumerano,  sono  annullati  completamente  per  tale  aggiunta.  E  notevole  poi 
che  fra  gli  actu9  enumerati  non  e  la  diseredazione.  Sul  sigqificato  del  testo  in  generale 
cfr.  Elvers,  Die  Roemische  Servitutenlehre  (La  dottrina  delle  servitu  secondo  il  di- 
ritto romano),  Marburg  1856,  pag.  179 ;  Enneccbkus,  Ueher  Begriff  und  Wirkung  dir 
Suspensivbedingung  (Sn\  concetto  e  gli  effetti  della  condizione  sospensiva),  Oottinga  1871, 
pag.  97;  >^'ixdscheid,  Pandette  §  95  nota  2  e  gli  scrittori  ivi  citati.    . 
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il  prinoipio  in  seguito  per  le  diseredazioni  nessana  modifioazione  di- 
retta  '^0  aenza  dubbio  a  oagione  deWodium  ^heredationis.  Ebmooeniano 
adduce  come  motive:  c  certo  iudioio  liberos  a  parentum  successione 
esse  removendos  »  ^').  II  FbAlNGKB  censura  questa  argomentazione 
l)erch^  secondo  lai  quelle  parole  non  siguificano  se  non  obe  c  la  di- 
seredazioue  condiziouata  h  nulla,  percM  la  diaeredtiziane  deve  farsi 
incondizionatamente  ».  La  vera  ragione  della  decisioiie  h  aecoudo  lui 
queeta,  cbe  la  diseredazioiie  appardene  alia  forma  del  teatamento, 
Posservanza  della  quale  h  condizione  esaeuziale  della  validity  del 
contenuto:  ora  una  diseredazioue  coudizionata  darebbe  origine  a  una 
inoeitezza  nulla  validity  formale  del  testamento  stesso,  ci5  che  non 
si  pu6  ammettere  perch^  nel  riguardo  della  forma  la  validity  deve 
essere  aocertata  iin  da  principio  ^^).  Ma  se  ci5  fosse  vero  dovrebbe 
valere  auche  per  ristituzione  d'erede,  che  appartiene  pure  alia  forma 
del  testamento,  e  tuttavia  questa  pub  farsl  auche  sotto  condizione. 
Ebmogeniano  voleva  dire  che  ohi  vuole  diseredare  il  proprio  figlio 
deve  dichiarare  la  Hua  volenti  seriamente  formata  con  una  espres- 
sione  precisa  e  determinata,  chi  aggiunge  una  condizione  moatra  di 
non  esservi  oosi  pienamente  dedso  come  si  richiede  dalla  serielA  e 


'^1)  L.  18  pr.  Dig.  ds  b,  p.  eontra  tab.,  37,  4^  L.  3  $  1  Dig.  h.  t. :  a  pure 
autem  filiam  ezheredari  Juliaaus  patat,  qua  sententia  utimur  ».  II  GliIcic 
(vol.  Vir,  pag.  269  delPorigioale  tedesco),  richiamaDdoBi  a1  Connano  e  al 
F1N88TUE8,  crede  che  qui  non  si  esprime  un  requisito  della  diseredazione, 
ma  il  tOBto  si  liferiBca  alia  diseredazioue  eum  convieio  della  quale  Ulpiamo 
avrebbe  parlato  immediatamente  prima.  GtIuliano,  seooudo  lai ,  riteueva 
questa  uua  diseredazioDO  incondizioData,  ma  molti  ne  dubitavano.  L'interpre- 
tazioDe  comuue  luerita  per6  la  prefereuza.  Delia  diseredazioue  cum  convieio 
il  giureooDsalto  aveva  gi&  detto  chiarameDte  recte  ex!ieredatum  esse  filium;  e 
danque  molto  piii  naturale  sottintendere  nella  frase  pwreJUium  exheredari  la 
parola  debercj  ci6  ohe  accade  talvolta  auche  per  altri  testi  (Smallenburg, 
noiae  ad  Dig,  ad  /i.  I,,  V,  pag.  15),  che  supplire  il  teste  in  mode  che  esse 
debba  riferirsi  al  precedeute.  Potrebbe  per6  facilmente  uascere  un  dubbio 
pel  fatto  che  qui  ormai  vi  era  siato  un  notevole  allontanamento  dairantico 
diritto  formale  coll'ammettere  I'istituzione  e  indirettamente  auche,  mediante 
la  exheredaiio  in  casum  conirarium,  la  diseredazioue  sotto  condizione  sospen- 
siva.  Deve  infine  osservarsi  che  alcune  vecchie  edizioni  leggono  exheredan- 
dam  in  voce  di  exheredari,  ci6  che  ^  chiarissimo. 

2-)  L.  18  pr.  Dig.  de  b.  p.  contra  tab,,  37,  4. 

>•<)  Franckb,  Notherbenreeht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  62. 

GluCK,  Comm.  FandetU.  —  Lib.  XXVUI.  —  Vol.  II.  75. 
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dairimportanza  di  tale  atto.  II  padre  puo  tattavia  avere  le  sae  baone 
ragioni  per  escladere  il  figlio  dalla  propria  eredit^  in  certi  casi,  e 
sarebbe  iniqao  volere  limitare  in  qnesto  rigaardo  la  sua  volontsV 
Egli  perb  non  deve  servirsi  a  qnesto  fine  della  formula  odiosa  della 
diseredazione,  ma  deve  invece  servirsi  di  ana  forma  che  dia  a  dive- 
dere  come  egli  fu  spinto  alia  disposizione  dall'animo  di  lilieralit^.  In 
molti  oasi  a  dir  vero  egli  non  pa5  ragginngere  il  sno  soopo  altri- 
raenti  che  oongiungendo  alia  istituzione  ana  diseredazione  in  casum 
eontrariumj  ma  tale  diseredazione  non  h  che  una  oonseguenza  della 
istituzione,  questa  non  sarebbe  possibile  senza  quella,  ond'  h  che  in 
sostanza  qui  si  ha  una  istituzione  coudizionata.  In  definitiva  dunque 
h  tutta  una  questione  di  forma,  ma  la  forma  qui  h  I'espressione  di 
un  principio  materiale  pid  alto,  il  principio  che  le  diseredazioni  non 
sono  favorite.  E  questo  principio  deve  sempre  applioarsi,  tranne 
quando  si  dimostri  che  I'esclusione  h  una  semplice  oonseguenza  della 
mancanza  della  condizione  delPistituzione. 

Per  questo  motive  io  ritengo  anche  erroneo  Tammettere,  come  di 
solito,  la  validity  della  diseredazione  sotto  condizione  quando  il  di- 
seredato  sia  istituito  sotto  la  condizione  opposta  ^^).  I  testi  che  s'in- 
vocano  '^)  parlano  solo  della  possibility  dell'istituzione  delFerede 
necessario  sotto  una  condizione  qualunque,  purch^  lo  si  diseredi  sotto 
la  condizione  opposta;  il  fatto  che  nei  risultati  sostamdali  queste 
due  specie  di  disposizione  coincidano  non  prova  nulla  per  Pamniis- 
sibilit^  della  prima,  perchfe  le  forme  della  istituzione  e  quelle  della 
diseredazione  non  si  possono  giudicare  cogli  stessi  criteri  ^^).    Meno 


2^)  Vedi  per  esempio  Donbllo,  Oomm.  iuris  oivilisj  lib.  VI,  cap.  12  $  14. 
—  L.  Poll,  de  exkeredatione  et  praeteritione,  cap.  73  $  9.  —  Finkstkes,  de 
Uberis  et  postumh,  pars  IV,  c.  2  $  13  seg.  in  Praeleciiones  Cervari^MeSf  p.  106 
seg.  —  noEPPNER,  Oomm.  ^  476.  —  Gluck,  Commenlario,  vol.  VII,  pag.  271 
dell'edizione  tedesca.  Anche  nei  trattati  e  espresso  questo  insegnameuto 
quando  per6  la  cosa  non  ^  passata  del  tatto  sotto  silenzio.  Confr.  Thibaut, 
System  des  Pandectenreehts  (Pandette),  II,  $  814.  >-  Mackeldey,  Lehrbuch,  etc. 
(Trattato  di  diritto  roraano),  ^  659  note  a,  r.  —  Wbning-Ingbnheim,  Lehr- 
hack  (Trattato  di  diritto  civile  comune),  lib.  V,  $144.  —  Warnkoenig, 
(Jomnuntani  iaris  rom,  privat,,  III  ^  1031  pag.  296.  —  Muhlenbruch,  Doc- 
trina  Pandectarum,  III,  $  682  n.  2. 

25)  L.  86  Dig.  de  her.  inst.,  28,  5,  L.  4  Cod.  de  inat.  et  subsL,  6,  25. 

26)  L.  19  in  f.  D.  h.  t.  L'opiDione  giusta  si  trova    gik   svolta    assai    bene 
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ancora  sodo  da  aooogliere  le  conseguenze  del  Foebsteb,  11  quale 
mentre  segue  Popinioue  comune  a  questa  collega  eousegueuze  pra- 
tiche  di  maseima  importanza.  Egli  crede  che  quando  I'erede  ueeessario 
sia  istituito  sotto  una  condizione  e  diseredato  sotto  la  condizione 
opposta,  la  disposizione  sia  valida  sin  da  princlpio  e  solo  venga  an- 
nnllata  se  la  condizione  non  si  avveri  e  nessuno  sia  istituito  nel 
testameuto  oltre  Terede  neces^ario.  Quando  invece  sia  stata  fatta  la 
diseredazione  sotto  condizione  c  sotto  la  condizione  opposta  I'istitu- 
zione  d'erede  occorre,  secondo  lui,  che  un  altro  sia  stato  istituito  come 
Goerede  o  come  sostituto,  in  caso  diverso  si  aprirebbe  tosto  la 
successione  intestata  senza  aspettare  Pesito  della  condizione.  II  fon- 
damento  di  questa  distinzione  trova  il  Foebsteb  nel  fatto  che  nel 
primo  caso  la  di8t>osizione  comincia  colPistituzioue,  nel  secondo  colla 
diseredazione  '^).  Non  h  logico  pero  argomeutare  prima  dalla  possi- 
bility delPistituzione  condizionata  a  quella  della  diseredazione  con- 
dizionata,  per  la  ragione  che  esse  siano  identiche  negli  efl'etti,  e  poi 
far  dipendere  differenze  cosi  sostanziali  dalla  diversity  delle  forme. 
N^  b  poi  in  particolare  da  ritenersi  e^alta  la  conclusione  del  Foebsteb 
per  la  quale  non  si  richiede  per  la  validity  del  testamento  anohe  nel 
caso  d'istituzione  oondizionale  la  nomina  d'un  eoerede  o  d'un  sosti- 
tuto, perch^,  come  fu  gi^  detto  sopra,  la  diseredazione  non  h  qui  che 
un  requisito  di  una  istituzioue  d'erede  valida,  onde  h  necessario  che 
si  preuda  in  considerazione  anche  il  caso  die  la  condizione  non  si 
avveri. 

La  diseredazione  del  diritto  civile  appartiene  alia  categoria  di  quel 
negozii  pel  quali  vale  la  regola  expressa  nocent,  non  expressa  noti 
iwcent  ^%  vale  a  dire  che  essa  ^  di  quci  negozii  che  non  ammettono 
I'aggiunta  espressa  di  una  condizione,  ma  ai  quali  non  nuoce  Tag- 
giunta  indiretta  di  tale  determinazione  accessoria.  Ma  la  condizione 
si  considera  indirettamente  aggiunta  anche  quando  la  diseredazione 


dal  GiFANio,  Beplanatio  difficiL  legum  Godieis;  ad  L,  4  Cod,  de  inat  ei  suhst.y 
Pars  II,  pag.  43  seg. 

27)  FoBRSTER,  loc.  cit,  (  19  pag.  70  seg. 

^)  L.  195  Dig.  de  reg.  iuris,  50,  17.  —  Vedi  G.  Gotofbedo,  (hmm,  in  h.  I, 
Opera  minora,  ed.    Tkotzii,    pag.  1207    seg.  —  Vat.  fr.  39  e  le  note  ivi  del 

BUCHUOLTZ. 
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si  poBsa  considerare  soltanto  oome  un  fatto  conginnto  alia  istituzioae. 
La  regola  del  resto  bI  applica  alia  diseredaziotie  anche  qnaiido  ad 
essa  sia  aggiiiiita  espressamente  una  coiidizione  di  quelle  che  si 
sotttntendoiio  sempre,  una  ooai  detta  oondido  item  o  tacUa  eondicio. 
L.  68  Dig.  de  her.  imt,  28,  5 : 

c  Quaedam  in  testamentis  si  exprimantur  eftectum  nullum  Uabent: 
quando  (al.  quae)  si  verbis  tegantur  eandem  sigiiificationem  lial>eant 
quam  haberent  expressa  et  momentum  aliquod  liabebunt.  Sic  enim 
filii  exheredatio  cum  eo  valet,  si  quis  heres  existat  et  tamen  nemo 
dubitat  quin  si  ita  aliquis  filius  exheredaverit:  Titius  heres  esto  et 
cum  heres  erit  Tittus  filius  exheres  esto,  nullius  moinenti  sit  exhe- 
redatio >. 

Nel  proemio  del  testo  Pomponio  spiega  il  prinoipio  che  I'istituidoue 
di  un  erede  non  si  pub  far  dipendere  direttamente  dalla  volenti  di 
un  terzo,  per  esempio,  si  Titius  volu^t  Sempronius  heres  esto,  ma  si 
pub  invece  indirettamente,  rimettendola  cio^  in  una  condizione  {K)te- 
stativa  nell'arbitrio  di  un  terzo,  per  esempio,  si  Titi^is  in  CapitoHum 
(iscenderit,  Semproniiis  heres  esto:  da  cib  desume  la  regola  generale 
sulla  quale  il  prinoipio  stesso  ^  fondato  e  applica  pot  nuovamente 
questa  ad  un  oaso  particolare.  Talune  disposizioni,  egli  dice,  ^no 
prive  di  efficacia  se  si  scrivono  espressamente  nel  testamento,  e  sono 
inveoe  efficacl  se  ordinate  indirettamente  o  passate  sotto  siienzio, 
ma  tuttavia  ordinate  in  fatto  (*.ol]a  stessa  chiarezza  che  se  fossero 
espresse  ^^).  Gos\,  i>er  esempio,  refdcacia  di  una  diseredazioue  dipende 
necessariamente  dal  fatto  che  Perede  istituito  aoquisti  Tercdita  ^\ 
ma  nessnno  dubita  che  una  diseredazioue  espressa  cosi,  Tizlo  sia  mio 
erede  e  se  egli  sar^  erede  mio  figlio  sia  diseredato,  sarebbe  plenamente 


20)  II  sense  di  qaesta  parte  del  testo  non  h  dabbio:  ma  il  discorso  sarebbe 
piii  chiaro  se  si  leggesse  ooIPAloandro  c  Uoet  eandem  sigDificatioDem  ha- 
beant  quam  haberent  expressa,  iamen  momentam  aliquod  habebnnt  ».  Anche 
in  RussAUDO  prima  di  momentum  c*h  et  chinso  fra  i  noti  segni  ||  || .  Vedi  sopm 
nota  21  pag.  563  n.  21.  Tuttavia  an  mutaraento  del  testo  non  h  necessario, 
perch^  et  ha  talvolta  anche  il  sigDlficato  di  et  tamen,  Vedi  Orazio  Toksbl- 
LiNi,  de  partieuUs  kUinae  orationis,  v.  etj  n.  94  pag.  286  edis.  Lipsia. 

'^0)  Perch^  exheredatio  non  adita  hereditate  ex  testamento  nuUius  momenti  e$i, 
L.  20  pr.  Dig.  de  hon,  poss.  contra  tab.  37,  4. 
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nalla.  Alcuni  interpret!  trovano  una  difficolt^  nelle  parole  filii  exiie- 
redatio  cum  eo  valet  at  quis  heres  exiatat;  essi  oon^iangono  le  parole 
cum  eo  alle  altre  si  quia  heres  exiatat  e  ritengono  quindi  valida  Tag- 
gianta  alia  diseredazione  della  condizione  generate  ae  qtialcufio  diverrh 
erede,  nnlla  ritengono  inveoe  la  diseredazione  Re  tale  ooudizione  h 
agginnta  specificatamente,  per  esempio,  iatituiaco  Tizio  e  ae  egli  dwerrh 
erede  mio  figlio  aia  diaeredato  ^^).  Invano  si  oeroherebbe  una  ginstlfi- 
cazione  di  questa  differenza.  Solo  il  Finbstbes  si  ^  afi&ticato  a 
ceroare  nn  motivo  ragionevole  di  essa,  osservando  che  nella  seconda 
ipotesi  il  momento  deiradizione  delPeredit^  h  considerato  dal  testa- 
tore  come  quello  in  cui  deve  avere  efQcaoia  la  diseredazione  e  che 
ci6  sarebbe  in  contradizione  col  priiioipio  nefno  poat  aditam  liereditatem 
exheredari  debet  ^*).  Le  parole  filii  exheredatio  cum  eo  valet,  ai  quia 
herea  exiatat  hanno  per5  un  significato  molto  setnplice,  signlfioano  che 
la  diseredazione  h  valida  soltanto  sotto  la  condizione  o  il  presupposto 
che  vi  sia  an  erede  in  forza  del  testamento  ^^);  anche  nei  classici 
non  giuristi  cum  eo  si  trova  non  di  rado  con  questo  significato  ^*). 

Appare  dal  fin  qni  detto  che  neppnre  una  condizione  potestativa 
pub  Talidamente  aggiungersi  a  una  diseredazione,  come  in  gene- 
rale  I'aggiunta  di  una  condizione  fisicamente  o  giuridicamente  im- 
possibile  rende  nulla  la  diseredazione  ^^). 


31)  Cosl  il  FiNBSTRBs,  de  lib.  et  poslumia,  IV,  cap.  2  ^  17  e  la  tradazione 
francese  delPHuLOT  e  la  tedesca  dl  Otto,  Schilling  e  Sintenis.  II  Fokrstbr, 
loc.  cit.,  pag.  67  ^  17,  il  quale  ritione  valida  la  diseredazione  fatta  colPag- 
ginnta  si  quia  litres  existai,  sembra  ammettere  che  le  parole  flnali  nuUius 
momenti  sit  exheredatio  significhiDO  soltanto  che  la  condizione  si  ha  per 
noD  scritta. 

« 

32)  Finkstres,  loc.  cit,  $  17.  Anche  il  Db  Rbtks,  Praeleoliones  ad  til.  de 
verb,  oblig,,  pars.  II,  tr.  2  MO  nel  Thesaurus  del  Mebkmann,  VII,  pag.  430 
mette  qaesto  teste  in  correlazione  con  quella  regola. 

^)  Cos)  inter pretano  anche  il  PotiIibr,  Pand,  lust.  tU.  de  cond.  et  demonstr., 
D.  49  nota/:  c  id  est,  non  aliter  valet  qaam  si  quis  ex  testamento  heres 
existat  et  tamen  non  potest  expresse  confer ri  in  casum  quo  qais  heres  exti- 
terit»;  e  il  Franckr,  Notherbenrechi  (Diritto  degli  eredi  necessari),  p.  66  seg. 

34)  Q[\k  il  Gbssneu  nella  sua  edizione  del  Tliesaurus.  Il  Fabro  interpreta 
rettamente  cum  eo,  nel  easo  che,  sotto  la  eoudisione^  purcM  richiamandosi 
a  pass!  di  Cicbronb,  ad  AUicuniy  VI,  1,  ^  in  f.  —  Livio,  VIII,  14.  —  Vedi 
pare  Forcbllini«  Totiiis  latinitatis  lexicon^  v.  cum  $  cum  eo,  —  Tursbllino, 
de  pariic,  pag.  200  n.  5,  6. 

35)  Confr.  Fobrstbb,  loc.  cit,  M7,  pag.  67  seg. 
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Nelle  nostre  fonti  non  h  deciso  se  le  figlie  o  i  nipoti  potessero 
secondo  il  diritto  civile  diseredarsi  validamente  sotto  condizione:  ma 
la  risposta  deve  essere  negativa.  La  diseredazione  delle  figlie  e  del 
nipoti  non  era  necessaria,  h  vero,  per  la  validity  formale  del  testa- 
mento,  e  quando  pure  essa  avveniva  bastava  che  fosse  fatta  ifUer 
ceteros.  Ma  anche  la  diseredazione  inter  ceteros  era  sempre  nella  forma 
stessa  una  diseredazione,  ond'^  che  sebbene  per  escludere  le  figlie  e 
i  nipoti  dal  loro  diritto  di  aocrescimento  legale  non  occorresse  la 
diseredazione  nominatim,  tutte  le  altre  disposizioni  riguardanti  la 
forma  della  diseredazione  debbono  applicarsi  al  caso  ^^). 

Anche  pei  postumi  vale  lo  stesso  diritto.  Ma  poich^  rignardo  a 
qnesti  la  validity  del  testamento  si  considera  soltauto  dal  momento 
nel  quale  il  postumo  apparisoe  ^^),  la  diseredazione  di  essi  sotto 
condizione  non  deve  dichiararsi  nulla  senza  distinzioni.  Se  alPapparir 
del  postumo  la  condizione  pendeva  ancora,  la  diseredazione  era  cer- 
tamf^nte  nulla,  se  era  gi^  mancata  e  il  postumo  era  stato  anche 
istituito,  per  tale  ipotesi  egli  si  considerava  istituito  puramente;  se 
tale  istituzione  manoava  si  apriva  la  successione  intestata.  Ma  se  la 
condizione  si  era  avverata,  la  diseredazione  si  doveva  considerare 
valida  come  se  fosse  stata  fatta  puramente f  II  Foebsteb  h  di  questa 
opinione  ^^ .  Ma  certamente  il  principio  che  il  testamento  ^  da  oon- 
siderarsi  al  momento  in  cui  il  postumo  apparis(*.e  non  h  da  spiogersi 
tant^oltre. 

L'  applicazione  consegueute  dei  principii  generali  porta  al  ri- 
sultato  che  il  testamento  non  valga  quando  il  postumo  non  sia 
diseredato  inoondizionatamente,  n^  esso  pub  ritenersi  ben  diseredato 
quando  al  suo  apparire  la  condizione   della    diseredazione   si  ^   g\k 


36)  FoBRSTBK,  loc.  cit.,  ^  27  pag.  84  sag.  Lo  stesso  vale  ancbe  per  le  altre 
prescrizioni  di  forma  sul  diritto  della  diseredazione  che  non  si  riferisoono 
al  nominatim  exheredare.  Come  del  resto  ognuno  comprende  che  anche  le 
disoredazioni  delle  figlie  edei  nipoti  debbono  in  ogni  modo  farsi  in  testa- 
men  ti  validi,  nei  quali  sia  nominato  un  altro  erede  (vedi  sopra  n.  !)«  nep- 
pure  ^  nece^sario  ripetere  in  particolare  la  medesima  osservazione  a  rignardo 
delle  altre  determinazioni  obe  segaono  ai  named  3,  4,  5,  6,  7. 

37)  Vedi  sopra  pag.  575. 

3B;  FoEKSTEU,  loc.  cit.  $  44  pag.  124. 
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avverata,  perocch^  la  diseredazione  fa  ostacolo  solo  ora  al  suo  diritto 
di  credits  ^9)^ 

3.^  La  diseredazione  nou  deve  essere  espressa  in  modo  che  il 
testatore  foooia  dipendere  il  diritto  dell'erede  istituito  dalla  morte 
del  diseredato  ^^).  Questa  regola,  ohe  gi^  pid  volte  fu  menzionata  in 
questo  Commentario  ^^),  si  spiega  col  concetto  che  il  modo  come 
la  diseredazione  ^  espressa  non  deve  non  lasoiare  aloaii  dabbio  snlla 
oertezza  della  volenti  del  testatore.  Infatti  se  si  volesse  interpretare 
soltanto  la  volonta  probabile  una  simile  disposizione  si  dovrebbe  in- 
terpretare cosl :  Mio  figlio  sia  istitaito  erede,  ma  se  lo  gli  sopravvivo 
sia  invece  mio  erede  Tizio.  Ora  questa  non  h  una  valida  istituzione 
di  erede  neoessario  ed  equivale  ad  una  preterizione. 

4.®  Analoghe  osservazioni  possono  farsi  sulla  regola  che  la  dise- 
redazione non  pub  accadere|)ost  aditam  hereditatem,  L.  3  §  2  Big.  h.  t.: 

<  Yitiosa  erit  exheredatio si  ita  eum  (filium)  exheredaverit: 

quisqnis  mihi  heres  erit  Alius  exheres  esto  ^').  Nam,  ut  Julianus 
scribit,  huiusmodi  exheredatio  vitioaa  est,  quoniam  post  aditam  here- 
ditatem  voluit  eum  summoveri,  quod  est  impossibile  >. 

L'opinione  del  GliIoe  secondo  il  quale  qui  si  dovrebbe  supporre 
che  il  testatore  non  avesse  nominate  alcun  erede  ^^)  h  certamente 
falsa.  Nella  prima  parte  del  teste  si  parla  della  necessity  della  dise- 
redazione a&  omni  gradu.  Se  questa  dunque  sia  pronunciata  soltanto 
da  on  oerto  grade,  essa   nou    vale,  vuol  dire  Ulpiano,   come    non 


30)  Precisamente  lo  stesso  accade  quando  il  postamo  sia  istitaito  sotto  una 
condizione  impossibile.  Vedi  la  nota  37. 

^)  L.  13  $  2  D.  h.  t.:  «  Testamentam  quod  hoc  modo  scribitur:  Titias 
post  mortem  filii  mei  heres  esto,  nullius  momenti  est,  quia  ftlias  post  mor- 
tem Boam  exheredatus  est  b.  L.  29  ^  10  Dig.  eod.  L.  4  $  2  Dig.  de  her.  inst 
28,  5. 

^)  Vedi  il  vol.  VII,  pag.  273  n.  3  del  Commentario  nelPediz.  tedesoa  e 
flopra  a  pag.  450  di  qaesto  volume.  Contr.  Fbanckk,  Notherbenreeht  (Diritto 
degli  eredi  necessari),  pag.  62  seg.  n.  4. 

^)  Cosi  legge  anche  11  Cod.  Lips.  Seoat.  Se  la  lezione  Fiorentina  c  quieqws 
nuhiJieres  erit  jUius  exheres  esto  ^  e  genuina,  bisognain  ogni  caso  supporre  ohe 
la  parola  heres  sia  stata  tralasciata  nell'originale  per  svista  dello  scrivente  o 
di  chi  dettava. 

«)  Vol.  VII,  pag.*  266  dell'ediz.  tedesca. 
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varrebbe  una  diseredazione  espresaa  in  qaesti  termini:  Ghiauqae 
dei  gik  sopra  nominati  aia  per  divenire  mio  erede^  mio  figlio  sia 
diseredato.  Se  il  testo  dicease  soltaiito  c  quisquis  mihi  heres  esto, 
vitiosa  erit  exheredatio  >  nou  si  avrebbe  in  cio  nna  oonferma  del 
prinoipio  obe  nna  diseredazione  ricbiede  per  la  saa  validity  la  uomina 
di  nn  erede  nel  testamento,  e  cbe  una  istituzione  iudeterminata  pero 
non  basti  non  potendosi  qnesta  coiisiderare  nna  vera  istitnzione. 
QueHta  interpretazione  h  molto  mal  sicura  gi^  pel  solo  fatto  cbe  le 
parole  in  questione  sono  collegate  immediatameute  al  prinoipio  pre 
cedente  ove  si  paria  dellMstituzione  di  pareccbi  eredi^  ma  il  motivo 
cbe  si  adduce  in  segnito  quoniam  post  aditam  hereditcUem  9oluit  eum 
summoveri  pone  poi  fuor  di  dnbbio  cbe  non  era  la  mancanza  di  una 
espressione  determinata  la  ragione  della  nullity  della  disposizione. 
II  giureconsulto  aggiunge  ancbe  quod  eat  impossibile,  cbe  h  quanto 
dire  cbe  la  disposizione  per  la  quale  Terede  necessario  deve  essere 
escluso  soltanto  nel  caso  cbe  Teredit^  sia  acquistata  dalPerede  isti- 
tuito  h  in  parte  coutradditoria  in  parte  oontraria  ad  altri  principii 
di  diritto.  Se  il  figlio  h  diseredato  solo  per  quel  caso,  cio  vuol  dire 
cbe  fino  a  quel  memento  egli  non  si  pub  considerate  diseredato,  ma 
allora  I'adizione  deirereditdi  per  parte  dell'erede  istituito  non  h  pos- 
sibile,  e  tuttavia  la  validity  della  diseredazione  h  condizionata  al 
fatto  cbe  vi  sia  un  erede  in  base  al  testamento  ^^).  11  testatoredun- 
que  per  cbi  ben  oonsideri  non  ba  fatto  alcuna  disposizione  intelligi- 
bile.  Se  infatti  questa  si  scinda  uelle  sue  varie  parti  essa  cousta  delle 
disposizioni  seguenti:  Mio  figlio  sia  diseredato  ed  'S.  sia  mio  erede, 
ma  se  questi  nou  sard,  erede  Peredit^  vada  a  mio  figlio.  Ora  questa 
h  cosa  cbe  sMntende  gi^  da  s^,  salvo  cbe  se  la  disposizione  fosse  va- 
lida  il  figlio  dovrebbe  esser  considerate  erede  testameutario:ei5  ohe 
genera  la  nullity  della  disposizione  h  dunque  solo  Taggiunta  della 
condizione  se  N  sia  mio  erede.  Per  ci6  il  Fbanoke  ritiene  cbe  il 
prinoipio  cbe  la  diseredazione  non  pub  avvenire  post  aditam  heredi- 
tatem  sia  una  delle  maggiori  sottigliezze  dell'antico  diritto  romauo  ^^): 
ma  secondo  esso  nou  h  una   sottigliezza   maggiore   di   tutte  le  altro 


**)  L.  20  pr.  Dig.  de  b.  poss,  contra  iab.f  37,  4. 

^^)  Fkanckb,  Noiherhenreeht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  64  seg.  d.  5. 
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disposizioni  di  carattere  formale  sulla  diseredazione.  Iltestatore  uou 
ha  espresso  la  sua  voloiit^  di  escludere  I'erede  neoessario  in  modo 
oosl  deciso  e  ohiaro  come  h  richiesto  dalle  regole  di  diritto  della  di- 
seredazione.  Con  una  interpretazione  rigorosa  i  giureconsulti  adunque 
oonsideravano  la  formula  usata  come  impropria,  non  si  onravano 
iavece  che  in  sostanza  la  disposizlone  nel  suo  significato  piu  proba^ 
bile  Goincide^sse  collo  stato  del  diritto  vigente.  £}  dtmqne  proprio  il 
oaso  di  ripetere  qui  la  regola  expressa  nocentj  nonexpressanonnooent, 
seguendo  cosl  I'esempio  di  Aooubsio  il  quale  pure  deriva  da  questa 
il  presente  limite  al  diritto  della  diseredazione  *^). 

5.^  Sopra  nn  analogo  argomento  logico  riposa  anche  il  prinoipio 
che  Tesclusione  debba  avvenire  da  tutta  Peredit^,  non  da  una  parte 
sola  di  essa  ^^).  Le  istituzioni  incomplete  sotto  questo  riguardo  si  com- 
pletano  median te  I'interpretazione  ^^),  per  le  diseredazioni  avviene  il 
contrario  perch^  esse  non  sono  favorite  ^^).  Gome  si  stesse  rigorosa- 
mente  attaccati  a  questa  regola  oe  lo  prova  la  decisione  di  Paolo 
in  L.  19  D.  h.  t.,  secondo  la  quale  e  nullo  uu  testameuto  nel  quale 
sia  stato  lasoiato  un  legato  al  figlio  diseredandolo  nel  resto  (de  cetera 
parte  mihi  exheres  est).  In  sostanza  questa  disposizione  equivale  ad 
una  diseredazione  ))ura  e  semplice  acoompagnata  dal  lascito  di  un 
legato,  ci5  che  sarebbe  senza  dubbio  valido  ^^j,  ma  in  questa  forma 
essa  non  vale  potendosi  la  formula  usata  intendere  a  case  estremo 
anche  nel  senso  che  per  il  resto  il  tiglio  debba  essere  erode,  di  ma- 
niera  che  viene  cosl  a  mancare  quella  dichiarazlone  di  volenti  certa 
ed  evidente  che  il  diritto  vnole  per  le  diseredazioni  ^^j. 

6.°  Una  conseguenza  molto  prossima  a  questa  6  Faltra  che  la 
diseredazione  deve   essere   pronunciata  a  riguardo  di  tutti  i  coeredi 


^)  Glossa  ad  h.  1.  nota  I. 

47)  L.  19  Dig.  h.  t.  vol.  VII,  pag.  273-277  n.  4  del  Commentario  nell'ediz. 
tedesca.  Confr.  Valbtt,  Practisoh-theoretische  Abhandlungen,  etc.  (Dissertazioni 
teorico-pratiche  di  diritto  private  romano),  Gottinga,  1824,  Diss,  VI.  — 
Francke,  Nolherbenrecht  (Diritto  degli  eredi   necefisari),  pag.  68  seg.  n.  6. 

4«)  1>.  1  M,  L.  74  Dig.  de  her.  inst.  28,  5.  L.  9  ^3,  L.  10  Dig.  eod.  Vedi 
sa  questo  testo   la  mia  Doctrina   Pandeciarum,  III,  $  666  nota  7. 

4»)  DoNKLLO,  (hmnu  de  iure   eivili,  VI,  c.  12  4  15  ia  f. 

^)  Vedi  per  esempio  L.  12  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2. 

'^^)  Confr.  anche  Connano,  Comm.  iuris  civ.,  X^  c.  2  n.  13. 

GL\irK,  Comm.  Pandeite    —  Lib.  XXVIIl.  —  Vol.  II.  76. 
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{ah  omnibus  heredibtis  fieri  debet)  ^^j.  Sembra  faori  di  dubbio  che  in 
origioe  la  diseredazioae  dovedse  es^re  ripetuta  forinalmente  di  fironte 
a  ciasouno  degli  eredi,  ma  nel  diritto  delle  Pandette^gi^safAciente 
cUe  la  diseredazione  si  esprima  aucihe  iiiia  sola  volta  purch^  oon  for- 
mula tale  che  nou  possa  nascere  dubbio  circa  la  volontli  del  testa- 
tore  di  escludere  il  legittimarlo  di  froute  a  tutti  gli  eredi  e  non  solo 
di  fronte  ad  alcuni. 

7.^  Parimente,  quando  vi  siano  delle  sostituzioni  Terede  necessario 
deve  essere  escluso  da  tutti  i  gradi  ^^).  Se  la  diseredazione  h  scritta 
prima  di  ogni  altra  disposizione  e  in  modo  geuerale  ^)j  essa  va  ri- 
ferita  senza  dubbio  a  tutti  gli  eredi  e  a  tutti  i  gradi  ^^):  ci6  si  h  am- 
messo  pure  quaudo  la  diseredazioae  sia  scritta  fra  la  istituzione  e 
la  sostituzione  ^\  come  quando  il  testatore  nomini  \nh  eredi  e  a 
ciasouno  di  essi  nomini  un  sostituto  speciale  e  la  diseredazione  sia 
poi  scritta  fra  I'ultimo  istituito  e  Pultimo  sostituto  ^^).  La  pratica, 
in  poche  parole,  si  allontanb  qui  nii  poco  dai  priucipii  rigorosi  e 
guardb  soltanto  alia  volout^  del  testatore:  solo  dove  questa  era  ve- 


52)  L.  3  $  2  Dig.  h.  t.  vol.  VII,  pag.  277  n.  5  a  del  Gommeniario  nelPedi- 
zione  tedesca. 

^)  Confr.  la  trattazioae  al  vol.  VII  del  Oomm.  pag.  278-86  nelUediz.  tede- 
sca e  Fkanckk,  Notherbenrecht  (Diritto  degli  eredi  necesaari),  pag.  69-72 
num.  7. 

^)  Vale  a  dire  la  diseredazione  deve  eeser  fatta  in  modo  cheRi  possa  rife- 
rire  a  tatti  gli  eredi  e  a  tutti  i  gradi  e  non  ai  soli  primi  nominati,  come 
se  per  esempio  il  testatore  dicesse:  diseredo  mio  flglio,  volendogli  preferire 
Tizio  ohe  istituisco  erode.  Un'espressione  geuerale  come  quella  quisquis  kem 
erit  fiUus  exlieres  esto,  incontrerebbe  perd  un  ostacolo  nel  la  regola  espresaa 
sopra  al  n.  4. 

55)  L.  3  ^  3  Dig.  h.  t. :  c  Ante  heredis  institutionem  ezheredatus  ab  om- 
nibus gradibas  siimmotus  est  ». 

56)  L.  3  ^  4  Dig.  h.  t.:  c  Inter  duos  autem  gradus  ezheredatus  ab  ntroque 
remotus  est  secundum  Scaevolae  aententiam  quam  puto  veram  >.  —  Gio  noo 
era  dunque  state  ammcsso  sempre  per  lo  innanzi,  e  meno  ancora  poi  pei 
casi  che  seguono  nel  testo. 

57)  L.  3  ^  5  Dig.  h.  t.:  c  In  eo  qui  miscuit  duos  grados  ezberedatioDem 
valere  Mauritanias  recte  putat,  veluti  Primus  heres  esto  ex  semisse,  di  Pri- 
mus heres  non  erit  Seoundus  ex  semisse  heres  esto.  Tertias  ex  alio  semisse 
heres  esto.  Filius  exheres  esto.  Si  Tertias  heres  nonerit,  Quart  us  heres  esto; 
nam  ab  utroqae  gradu  sammotus  est  ». 
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ratnente  dabbia  la  diseredazione  si  oonsiderb  imperfetta.  Gli  scrittori 
moderoi  disoatono  se  sia  da  oonsiderare  diseredazione  da  tatti  i 
^radi  quella  ohe  avvenga  dopo  la  nomina  di  tatti  gli  eredi  e  di  tatti 
i  sostitati.  Di  questo  oaso  tratta  an  rescritto  delPanno  204  nel  qaale 
^  deciso  che  una  tale  diseredazione  sia  da  considerarsi  indabbiamente 
da  tutti  i  gradi  qaando  11  testatore  abbia  dichiarato  espressamente 
questa  saa  volont^,  non  solo,  ma  anohe  qaando,  par  maucando  ana 
tale  dichiarazione  espressa,  la  volont^  del  testatore  di  escladere  oom- 
pletamente  il  legittimario  appaia  evidente,  come  per  esempio  se  il 
testatore  sostitaisca  reoiprooamente  fra  loro  tutti  gli  eredi  e  poi  or- 
dini  la  diseredazione,  perocch^  qaando  le  stesse  persone  sono  isti- 
taite  e  reciprocamente  sostitaite,  anche  la  diseredazione  espressa  per 
un  80I0  grado  si  riferisoe  necessariamente  a  tatti  i  gradi  ^^).  Se  qnesto 
rescritto  s'interpreti  rigorosamente,  si  deve  dire  che  di  regola  la  di-^ 
seredazione  ordinata  dopo  la  nomina  di  tatti  gli  eredi  e  di  tutti  i 
sostitati  si  riferisce  solo  agli  altimi  nominati,  soltanto  una  dichiara- 
zione espresssa  contraria  o  Timpossibilit^  logica  di  ammettere  nn^al- 
tra  volenti  del  testatore  pub  far  accogliere  una  diversa  oonclu- 
sione  ^^).  Tnttavia  secoiido  lo  spirito  del  diritto  vigente  al  tempo  dei 
giureconsulti  classici  era  da  darsi  la  preferenza  alTopinione  secondo 
la  qaale  la  diseredazione  soritta  in  fine  del  testamento  doveva  per 
regola  riferirsi  a  tutti  i  gradi  ^%  Se  poi  si  domanda  quale  sia  stato 
il  motivo  di  dubitare  in  questo  proposito,  non  si   pii5  rispondere  se 


58)  L.  1  Cod.  de  lib.  praeter.,  6,  2a 

^d)  Qaesta  ^  I'opinione  di  Ugo  Donbllo  ad  L.  1  Cod.  de  liberis  praete* 
ritiSt  6,  28  n.  3.  —  Cuiacio,  ad  L.  3  $  2  Dig.  h.  t.  —  Giacomo  de  la  Lands, 
ExercUaiio  in  tiU  Ood*  de  hbcris  prasteritia,  ad  L.  1  in  f.,  in  MbruMann,  Tlte- 
sauriiSy  IV,  397  —  Finestrbs,  de  liberis  et  poatumis,  parte  IV,  c.  2,  $  29-30. 
—  Westphal,  Testamenii,  ^  589  —  GLiiCK,  vol.  VII,  pag.  279.  —  Valett, 
AbfMndlungen  (Dissertazioni  cit.),  Diss.  IV,  $  7j  8,  pag.  74  seg. 

^)  II  FiNESTREs^  loc.  cit,  ^  29,  designa  qnesta  come  opinione  comune  e 
tale  era  senza  dabbio  nei  tempi  passati.  Vedi  Azonb,  Summa  codicia,  ad  tit. 
de  lib,  praeteriiis.  — *  La  Glossa  di  Accursio  ad  L.  1  Cod.  eod,  —  Bartolo, 
Baldo,  Salicbto  e  altri  giareconsalti  deil'epoca.  —  Alessandro  Tartagni, 
Summii  ad  h.  L  —  Hotomano,  Oomm.  ad  L.  3  $  2  Dig.  h.  t.  in  Scholae  ad 
XA'J  tit  Dig.  el  Ood.  Fra  i  modern!  Strykio,  GauUHae  testamenlorum,  c.  9, 
^  15.  —  FoBUSTER,  loc  cit.,  part.  I,  ^  14,  pag.  62.  —  Franckb,  Notherben- 
rechi  (Diritto  degli  eredi  neceesari;,  pag.  70  seg. 
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noQ  che  una  simile  diseredazione  pub  ia  ogni  caso  essere  iatesa  anche 
nel  senso  che  Perede  necessario  debba  BOttostare  soltanto  airaltiino 
nomiaato.  Ma  non  avrebbe  dovuto  dirsi  lo  stesso  anohe  qaando  la 
dlBeredazione  fosse  stata  scritta  fra  ristitaziooe  e  la  sostituzioiie,  e 
in  partioolare  nel  caso  che  il  testatore  aresse  disposto  interpolata- 
mente  suiristitazione  e  la  sostitazione  e  seritto  poi  la  diseredazione 
prima  deirnltimo  sostitatoY  Eppare  i  <]^iarecou8ulti  classici  uon  esi- 
tauo  a  diohiarare  valida  in  tali  oasi  la  diseredazione!  Tnttavia  era 
anoora  possibile  la  disoussioae  sn  alcani  casi  singoli  per  la  ra*;ione 
che  11  priiicipio  stesso  che  le  diseredazioni  siano  da  interpretare  sfa* 
vorevolmente,  priacipio  che  scQza  diibbio  fa  nei  primi  tempi  appli- 
cato  pare  in  tatta  la  sua  pienezza,  vigeva  ancora  nel  diritto  nuovo. 
Cosl  si  spiega  come  potessero  presentarsi  ancora  sn  questo  pnnto 
delle  question!  dinanzi  agli  imperatori:  in  ogni  modo  per6  il  rescritto 
imperiale  sopra  citato  nulla  contieue  di  contrario  ai  concetti  qai 
svolti,  esso  non  fa  che  confermare  anzi  la  teiidenza  gik  da  lungo 
tempo  manifestatasi  ad  nna  interpretazione  che  attribuisca  maggior 
valore  alia  volont^  del  testatore  che  al  significato  letterale  dell  a  sna 
disposizione. 

Non  h  possibile  qui  passare  sotto  silenzio  un  caso  che  nelle  nostre 
fonti  non  ^  considerate  particolarmente,  quelle  in  cui  vi  siauo  pa- 
recchi  gradi  di  sostituzione  e  la  diseredazione  sia  scritta  in  mezzo 
alle  sostituzioDi.  La  disposizione  suona  per  esempio  cosl:  «  Istituisco 
erede  A,  se  egli  non  possa  e  non  voglia  essere  erede  gli  sostituisoo 
B,  mio  figlio  sia  diseredato,  se  auche  B  non  possa  o  non  voglia  es- 
sere erede  gli  sostituisco  0]>.  II  Fsa^noeb  erede  che  la  diseredazione 
debba  riferirsi  a  tutti  i  gradi  quando  fu  pronunciata  dope  Tistitu- 
zione  e  prima  della  sostituzioue  quia  inter  duos  gradus  exheredaitu 
ab  utroque  suynmotus  est  ^^\  ma  non  nel  caso  da  nei  configurate  ])er- 
ch^  col  riferimetito  preciso   ai   gradi  in  mezzo  ai  quali  la  disereda- 


62  < 


zione  h  scritta  essa  viene  nettamente  separata  da  tutti  gli  altri  gradi  7 
Questo  ragionamento  sembra  a  prima  vista  persuasive,  perecch^  es- 
seudovi  qui  due   istitazioni  e  due    sostituzioni    ed   essendovi  quindi 


61)  L.  3  M  Dig.  h.  t. 

62)  Pranckb,  loc.  cit.,  pag.  71. 
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una  Golleganza  prima  fra  A  e  B,  poi  fra  B  come  secondo  istituito  e 
C  sembra  ohe  il  figUo  sia  stato  preterito  riguardo  al  primo  istitaito 
A.  A  rigor  di  logica  per5  analoga  ooiiolusione  sarebbe  da  ammettere 
anohe  pel  primo  caso  perch^  il  testo  invocato  dal  Fbanoee  a  suo 
sostegno  parla  solo  di  due  gradi  e  qui  ve  ne  sono  tre.  Ma  se  non  h 
necessario  qui  segalre  una  interpretazioae  rigorosamente  letterale  si 
pub  ben  considerate  anohe  la  disposizioue  iu  discorso  oome  una  di- 
seredazione  completa  da  tutti  i  gradi,  salvo  ohe  risultino  nel  caso 
siDgolo  particolari  limitazioni.  Questo  risultato  deriva  in  modo  rigo- 
rosamente giuridico  dalla  combinazione  del  due  principii  sopra  di- 
mostrati : 

1.^  la  diseredazione  scritta  fra  due  gradi  h  valida; 

2.^  la  diseredazione  scritta  in  fine  h  pure  valida.  Secondo  il  primo 
prindpio  infatti  la  disei^dazione  ^  da  ritenersi  valida  nel  caso  nostro 
di  fronte  all'ultimo  sostituto,  per  il  secondo  prinoipio  ^  da  ritenersi 
valida  di  fronte  all'istitnito.  A  conferma  di  questa  opiuione  si  pub 
anche  invocare  il  prinoipio  seoondo  11  quale  il  secondo  sostituto  si 
Gonsidera  anche  sostituto  deiristituito,  perch^  qualora  il  primo  so- 
stituto manchi  prima  delTerede  istituito  il  diritto  del  secondo  ha  lo 
stesso  valore  che  se  fosse  stato  sostituito  immediatamente  a  quest'ul- 
timo  ^^).  Quindi  non  esito  ad  afferniare  che  una  diseredazione  espressa 
in  forma  generica  doveva  gi^  secondo  il  diritto  delle  Pandette  valere 
come  completa,  cio^  da  tutti  i  gradi,  qualunque  fosse  il  posto  nel 
quale  essa  fosse  stata  scritta,  salvo  che  la  formula  usata  non  indi- 
casse  essa  stessa  una  limitazione  o  rendesse  per  lo  meno  dubbia 
Fintenzione  del  testatore  ^^).  Anche  in  quest'ultimo  caso  infatti  si 
applica  la  regola  exheredationea  non  esse  adiuvandiM  seoondo  la  quale 
il  dubbio  si  deve  decidere  contro  e  non  pro  la  diseredazione.  Per 
ci5  la  diseredazione  dovrebbe  senza  alcuna  esitanza  riferirsi  al  se- 
condo grado  solranto  quando  il  testatore  »i  fosse  espresso  in  questi 
termini :  Tizlo  sia  erede  e  se  egli  non  divenga  erede  gli  sia  sostituito 
Gaio ;  quest^ultimo  io  preferisoo  in  ogni  caso  a  mio  figlio  che  per 
ci5  diseredo. 


^)  L.  27y  L.  41  pr.  Dig.  de  vulg,  et  pap,  subsi.,  28,  C. 

<^)  Ci6  h  ammesso  anche  dagli  scrittori  anticbi  citati  alia  nota  59. 
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NoQ  h  necessaria  la  diseredazione  da  tatti  i  gradi  qaando  Terede 
necessario  sia  istitoito  lai  stesso.  L.  14  §  1  Dig.  h.  t: 

c  Afbiganus,  libro  IV  Quciestionum.  Quod  vnlgo  didtar  eum  gra- 
dam  a  quo  Alius  praeteritus  sit  non  valere,  noa  usque  quoque  re- 
rum  esse  ait;  nam  si  primo  gradu  heres  institatus  sit  filius  nonde- 
beri  eum  a  substitutis  exheredari.  Ideoque  si  filio  et  Titio  heiedibus 
institutis  Titio  Maevius  substitutus  sit,  omittente  Titio  hereditatem 
Maevium  earn  adire  posse  quamvis  filius  secundo  gradu  ^^)  exhere- 
datus  non  sit  ]». 

£j  ludifferente  dunque  che  i  sostituti  siano  stati  nominati  a  lai  o 
ai  ooeredi,  basta  che  ogli  sia  istituito.  II  FoEasTES  pero  pone  un 
limite  deguo  di  nota.  Egli  crede  che  debba  distingaersi  se  il  figlio 
sia  sopravvissuto  al  padre  ed  abbia  rinunciato  poi  all'eredit^  o  se 
iuyeoe  sia  premorto;  e  nella  prima  ipotesi  applica  senz^altro  la  de- 
oisione  di  Afsioino,  per  la  ragione  che  la  successione  si  attaa 
validamente  in  base  al  testamento  cominciaado  col  caso  delta  istitu- 
zione,  nella  seconda  ipotesi  iiiveoe  crede  non  possa  per  regola  valere 
la  sostituzione  perch^  la  successione  ereditaria  comincerebbe  in  tal 
oaso  dal  secondo  grado,  salvo  che  11  figlio  abbia  un  coerede  il  quale 
sia  aiicora  in  vita  alPaprirsi  della  successione,  ma  vi  rinnnci.  Egli 
pertauto  oonsiglia  per  maggior  sicurezza  di  diseredare  sempie  ii 
figlio  istituito  dal  secondo  grado,  €  ne  alias  perempto  priore  gradu, 
successio  posteriori  gradu  iiicipere  nequeat  >  ^^;.  Ma  questa  distin- 
zlone  non  h  fondata  su  alcun  buon  argomento.  II  testatore  ha  fatto 
abbastanza  il  suo  dovere  verso  gli  eredi  necessari  coiristituirli,  ne 
puo  essere  imposto  alcun  limite  al  suo  diritto  di  nominargli  dei  ooe- 
redi o  dei  sostituti  volgarmente.  Del  quale  se  egli  faccia  uso,  qaeste 
disposizioni  hanuo  un  valore  del  tutto  iudipendente  e  i  sostituti  del 
figlio  eutrano  nel  posto  di  questo,  quando  questo  non  faccia  piti  loro 
ostacolo,  nulla  importando  il  motivo  della  sua  mancanza.  Tutto  ci5 
h  provato  anche,  se  occorresse,  da  un  teste  di  ITlpiano,  la  L.  4  §  2 
Dig.  de  her,  inst.  28,  5: 


<>^)  II  Cod.  Lips.  Senat.  e  Aloamdko   leggono  ex  8€cnr''iO  ffrttdUy  ma  non  e 
necessario  allontanarsi  dalla  lezione  Fiorentina. 
FoBRSTEK,  loc.  cit.,  psg.  76  seg.  D.  1. 
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€  Sed  et  si  filio  sub  condicione,  quae  in  eius  potestate  est,  lierede 
institato  ^^)  nepos  sit  sabsti tutus  sive  extraneus,  puto  Alio  non  exti- 
turum  heredeiu  substitutum,  post  mortem  vero  extituram  nee  neees- 
sariam  a  substitute  filio  exheredatiouem,  cum  et  si  fuerit  facta  frustra 
sit;  post  mortem  enim  fllii  faota  est,  quam  inutilem  esse  alias  osten- 
dimus.  Opinamur  igitur  fllium  si  sit  institutus  sub  ea  oondicione, 
quae  sit  iu  eius  potestate,  non  indigere  exheredatione  a  sequentibus 
gradibus;  alioquim  et  a  coherede  indi^ebit » ^^). 

Innanzl  tutto  h  espresso  in  questo  teste  11  principio  ^enerale  ohe 
quando  il  figlio  sia  istituito  in  mode  leoito,  quiiidi  anehe  sotto  eon- 
dizione  potestativa,  non  ocoorre  ehe  egli  sia  diseredato  nd  di  fronte 
ai  sostituti  uh  di  fionte  ai  ooeredi;  fin  che  vive  11  figlio  oostituisce 
un  ostacolo  alia  stessa  sucoessione  del  sostituti,  quando  non  vive 
piti  essi  entrano  nel  posto  di  lui  ^^).  In  seguito  h  anche  notato  espres- 
sameute  che  non  h  neppure  possibile  una  valida  diseredazione  di 
fronte  ai  sostituti,  peroooh^  questa  sarebbe  una  diseredazione  post 
mortem,  la  volontd.  stessa  del  testatore  essendo  cbe  il  figlio  fin  ehe  vive 
escluda  i  sostituti  ^^). 

Se  poi  11  figlio  sia  istituito  in  seeondo  grado,  vale  a  dire  se  sia 
Bostitulto,  allora  basta  una  diseredazione  di  lui  soltanto  del  prlmo 
grade  ''^).  Se  tale  diseredazione  mancasse  11  testamento  sarebbe  a  ri- 
gore  invalido  perch^  I'erede  necessario  ha  diritto  ad  essere  tenuto 
nella  debita  oonsiderazione  nel  prime  grado,  ad  essere  olo^  istituito 
o  diseredato^  ma  in  pratica,  come  era  vedremo,  ci5  non  portava 
alcun  danno  al  testamento. 


<I7)  Cosl  legge  anche  il  Codice  Lipsiense.  La  lezione  Jieredi  substituto  che  si 
trova  specialmente  in  antiche  edizioni  h  eyideDtemente  errata. 

^)  Yale  a  dire,  che  altrimenii  bisognerebbe  diseredare  11  figlio  anche  di 
froDte  ai  propri  coeredi. 

09)  Poiohd  il  figlio  h  stato  istitaito  sotto  una  condizione  potestativa  egli 
non  diviene  erede  ipso  iure  e  consegaentemente,  se  maoia  pendente  la  con- 
dizione anche  dopo  la  morte  del  padre,  sottentrano  i  Bostitutl.  Ma  pel  mode 
stesso  generale  come  si  esprime  non  ^  da  credere  che  Ulpiano  abbia  avato 
di  mira  questo  solo  case;  che  poi  egli  non  pensasse  afiatto  al  caso  di  una 
otmssio  Iiereditatis  da  parte  del  figlio  ^  cosa  che  appare  in  modo  abbastanza 
evidente  dal  teeto. 

70)  Francke,  Noiherhenreohi  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  71  seg. 

71)  FoBRSTER,  loc.  cit.,  pag.  77  n.  2. 
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Fra  le  dae  souole  del  giureconsalti  si  era  dispatato  se  il  testa- 
mento  fosse  nallo  per  intero  quando  il  flglio  non  fosse  diseredato 
da  nn  dato  grado,  oppure  se  si  considerasse  annullata  soltanto  la 
disposizioae  iu  quel  grado  dal  quale  egli  era  stato  preterito.  I  Sa- 
biniani  si  erano  prouuuoiati  per  quest'ultima  opinioDe  e  questa 
trionf5.  Posto  ora  che  11  figlio  sia  stato  preterito  dal  primo  grado, 
diseredato  dal  secondo  e  che  airaprirsi  della  sucoessione  11  primo 
erede  istituito  non  esista  pid  (primus  gradus  j^eremptua  est),  i  sostituti 
Bottentrano  come  se  fossero  i  primi  istituiti:  c  Sabinus  et  Oassius 
et  Julianus  putant,  perempto  primo  gradu  testamentam  ab  eo 
gradu  exordium  capere,  unde  filius  exheredatus  est.  Quae  sententia 
comprobata  est »  '*;. 

Questa  regola,  che  il  testamento  non  sia  nullo  per  intero,  ma  solo 
nel  .grado  nel  quale  h  avvenuta  la  preterizione,  ha  una  speciale  im- 
portanza  pratica  pel  caso  che  Ferede  neoessario  sia  stato  preterito 
nel  primo  grado  e  istituito  nel  secondo,  vale  a  dire  sostituito.  II 
primo  grado  dovendosi  in  tal  caso  considerare  nullo,  il  figlio  si 
trova  ad  essere  cosl  istituito  in  primo  grado  ed  h  erede  ex  testamento, 
L.  75  Dig.  de  her.  inst.  28,  5 : 

(n  Papinianus,  lib.  XII  Quinestionum.  Si  filius  substituatur  el,  a  quo 
praeteritus  est,  non  ut  intestati  patris  sed  ex  testamento  habebit 
hereditatem,  quoniam  et  quolibet  alio  substitute,  si  fuisset  ab  eo 
exheredatus  inde  testameutum  inciperet,  ubi  filius  esset  exhere- 
datus  » '^). 


<'2)  L.  3  $  6  Dig.  h.  t.  In  altri  teBti  delle  Pandette  h  anclie  espressa  la 
regola,  eum  gradum  a  quo  fiUua  praeteritus  sit  non  valere,  oppare  nuUius  etse 
momenti,  L.  14  M  Dig.  h.  t.  L.  43  $2  Dig.  de  vtdg,  et  pup,  subst.,  2S,  6. 
Confr.  L.  8  ^  5  Dig.  de  hon,  poss.  contra  tab,,  37,  4. 

73)  Un  altro  caso  della  specie  h  addotto  da  Paolo  oella  L.  43  $  2  Dig.  tU 
vulg.  et  pup,  subst,,  28,  6: 

«  Lacius  Titias  cam  haberet  Alios  in  potestate  nxorem  beredem  scripsit 
et  ei  substitait  filios.  Quaesitum  est  an  institutio  uxoris  nuUius  momenti 
sit  eo  qaod  ab  eo  gradu  filii  non  essent  ezheredatif  Respond!:  enm  gradam 
a  quo  filii  praeteriti  sint  nnllias  esse  momenti  et  ideo,  cum!  idem  sabsdtati 
proponantar,  ex  testamento  eos  extitisse  heredes  videri,  scilicet  quia  non 
totum  testamentam  inflrmant  filii  sed  tantam  earn  gradam  qui  ab  ioitio 
non  valuit,  sicati  responsam  est  si  a  primo  filias  sit  praeteritus,  a  seoando 
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La  regola  si  applioa  perb  anche  quando  Perede  neoessario  sia  di- 
seredato  dal  primo  grado  e  preterito  dal  aeoondo.  Fin  ohe  11  grado 
istitaito  validamente  viene  all'eredit&,  I'erede  neoessario  non  pub  ac- 
campare  alcnna  pretesa,  quando  esso  manchi  nasoe  il  diritto  deli'e- 
rede  neoessario;  il  seoondo  grado  h  sempre  esolnso  peroh^  la  sua 
istituzione  ^  nulla  sin  da  principio.  Posto  adunque  ohe  il  primo 
erede  sia  stato  istituito  sotto  una  oondizione  anoora  pendente  al 
inomento  delPaprirsi  della  sucoessione,  e  ohe  questa  poi  venga  a 
manoare  oppure  Perede  rinnnei  alPeredit^  cib  non  giova  ai  sostituti 
neppur  nel  caso  ohe  quando  eib  avviene  il  preterito  abbia  oessato 
di  vivere;  la  sostltnzione  nulla  sin  da  prinoipio  non  pub  per  oib 
divenir  valida,  si  apre  per  tanto  la  suooessione  intestata  '^^). 

In  un  solo  oaso  seoondo  la  Glossa,  I'esolusione  da  un  solo  grado 
annuUa  tutta  la  disposizione,  nel  oaso  oio^  ohe  il  testatore  abbia 
espressameute  dichiarato  di  escludere  il  legittimario  di  fronte  ad  un 
solo  determinato  grado,  peroooh^  in  tal  modo  il  figlio  viene  ad  es- 
sere  diseredato  soltanto  da  una  parte  dell'eredit^  ^^)  eosa  ohe,  noto- 
riamente,  non  b  leoita  (yedi  sopra  n.  5).  Gib  si  pub  ammettere  per 
la  sola  ipotesi  ohe  la  diseredazione  sia  stata  fatta  di  fronte  ad  uno 
solo  dei  coeredi,  perohb  in  tal  oaso    veramente   Perede   neoessario  b 


exheredatas.  Nihil  aatem  iaterest  qua  ratiooe  secundi  heredis  iDstitntio  va- 
leat,  ntram  quia  ab  eo  filias  exheredatuB  e^t  an  quia  flliua  ipse  sabetitn- 
tas  est  9. 

In  qaesto  teste  danque  si  trova  spiegata  e  applicata  la  nostra  regola  nei 
dae  rignardi  gaoi  fondamentali.  Confr.  anche  Cdiacio,  Oomm,  in  lib.  IX 
Quaesiionum  Panli  ad  li.  1. 

7*)  L.  8  Dig.  h.  t.  CJonfr.  il  vol.  VII,  pag.  281  n.  5  delPediz.  tedesca.  Ap- 
partiene  al  nostro  argomento  anche  la  dichiarazione  di  Ulpiano  in  L.  4  Dig. 
de  initistOj  rupto,  irrito  facto  tesL,  28,  3: 

a  Denique  et  deliberantibas  primo  grada  scriptis  heredibus,  qui  secando 
grada  scripti  sunt  heredes  obtinere  hereditatem  noD  possunt:  grada  enim 
rapto  et  infiriuato  amplius  hereditas  inde  obtioeri  non  potest  ». 

II  CuiACio  ad  h.  1.  erode  che  in  qaesto  testo  manchino  dae  parole,  de* 
fttnclo  poslnmo.  Ma  non  ^  affatto  neoessario  riferire  il  teste  ad  an  postamo 
preterito,  perch^  nel  c*aso  precedente,  qaando  cied  Perede  neoessario  sia  di- 
seredato soltanto  dal  primo  grado,  il  postamo  non  h  regolato  da  an  diritto 
diverse  da  quelle  che  vale  pei  figli  gik  viventi. 

7^/  Glossa  ad  L.  1  Cod.  de  Ub,  praeter.,  6,  28. 

GLiicK,  Comrn.  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  77. 
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stato  diseredato  solo  da  una  parte  delPeredit^  ma  qaatido  inveoe  la 
diseredazione  ha  avuto  luogo  da  un  intero  grade  si  pab  ben  dire 
che  Perede  neeessario  ^  esclnso  da  tatta  I'eredit^  qaantunque  solo 
per  alcuni  casi  i  ond'  ^  che  la  regola  eum  gradum  non  valere  a 
quo  filius  praeterittis  sit  si  pub  aooettare  \yeT  buona  senza  limite 
alouno. 

Qaesto  diritto  vale  in  tatta  la  saa  pienezza  anohe  pel  case  ohe  il 
postamo  sia  stato  preterito  da  alcani  gradi.  Qui  si  hanno  per5  al- 
cane  particolarit^  ohe  si  spiegano  coUa  oonsiderazione  ohe  la  prete- 
rizione  dei  figli  viventi  produoe  nullity  del  testamento  fin  da  prin- 
cipio,  mentre  i  postumi  produoono  solo  la  rottura  di  questo  ool  lore 
apparire. 

In  proposito  bisogna  dnnque  distinguere: 

A)  II  postumo  h  stato  diseredato  dal  priino  grado,  preterito  dal 
seeondo.  In  tal  caso  le  disposizioni  di  primo  aono  valide,  le  altre 
uulie'^^j,  n^  yi  ha  diversity  se  al  tempo  in  cui  il  postumo  apparisce 
vi  sia  ancora  o  no  il  primo  grado,  se  il  postumo  venga  al  mondo 
prima  o  dopo  la  morte  del  testatore,  n^  se  gli  eredi  istituitt  valida- 
mente  adiscano  o  no  I'eredit^.  I  sostituti  sono  esolusi  dall'ereditjl 
pel  solo  apparire  del  postumo  e  ne  rimangono  eselasi  anche  se  il 
postumo  al  tempo  in  cui  gli  eredi  primi  istituiti  vengono  a  mancare 
non  farebbe  piti  loro  ostaoolo ;  per  esempio,  il  primo  erode  rinuncia 
all'eredit^,  o  la  oondizione  sotto  la  quale  b  istituito  viene  a  mancare 
in  un  tempo  in  cui  il  postumo  h  gi^  morto  ^^). 

Questa  uguaglianza  di  effetti  giuridici  nel  caso  di  preterizione  dal 
secoudo  grado  e  diseredazione  dal  primo  s)  di  un  figlio  gik  nato 
come  d'un  postumo  ci  h  confermata  anche  da  Pomponio  in  un  testo 
dove  sono  trattati  ambedue  i  casi  ^^).  Per  primo  egli  cousidera  il 
caso  che  un  figlio  vivente  di  cui  fu  tenuta  cosl  incompleta  oonside- 
razione nel  testamento  muoia  durante  11  periodo  nel  quale  h  ancora 
incerto  se  il  primo   erode  acoetter^  o  no,  il  sostituto  ^  tuttavia  se- 


76)  L.  3  $  6  Dig.  de  iniusto,  ruptOy  irrito    facto  Uat,  28,  3.  Vedi  il  vol.  VII 
del  CommentariOj  pag.  282  nota  16  Dell'edis.  tedesca. 

77)  L.  14  pr.  Dig.  h.  t.,  vol.  VII,  pag.  281  del  (hmm.  ediz.  tedesca. 

78)  L.  8  Dig.  h.  t. 


DE  LIBERIS  BT  POSTUMIS  HEBEDIBUS  INSTITUENDIS   EGG.       611 

condo  lai  esclnso  in  ogni  oaso  qium  ab  initio  inutiliter  institutus  cum 
ab  eo  flliua  exheredatus  non  sit  Poi  segae: 

c  Qaod  si  in  postumo  Alio  idem  aooiderit  at  natas  vivo  patre  a 
quo  exheredatus  sit  moriatar,  eadem  dioenda  eruDt  de  substituto, 
qaoniam  cam  est  natas  Alias  looo  eias  est  qai  saperstes  est>. 

II  sigaificato  di  qaesto  testo  non  pa5  esser  dabbio ;  dal  momento 
della  sua  apparizione  il  postamo  ha  gli  stessi  diritti  del  figlio  gi^ 
vivente  al  tempo  della  oonfezione  del  testameuto:  qaesto  vuol  dire 
POMPONio.  Ma  oome  dovranno  iatendersi  le  parole  ut  natus  vivo 
patre  a  quo  exheredatus  sit  moriaturf  Sembra  che  11  giareoonsalto 
voglia  dire  che  se  il  postamo  sia  uato  vivente  e  il  padre  morto 
prima  di  lai,  il  testamento  h  tattavia  rotto  di  Ironte  al  secondo 
grado.  Ma  non  si  dovrebbe  sosteuere  appanto  il  contrario,  posto 
che  salla  base  di  an  testamento  nel  quale  sia  stato  preterite  an 
postamo  si  concede  sempre  una  bonorum  possessio  seoundam  tabulas 
quando  il  postumo  venga  a  morire  prima  del  testatoref  ^V  AooUBSio 
crede  che  il  testo  debba  intendersi  nel  senso  che  il  postamo  sia 
nato  ben^  vivente  il  testatore,  ma  sia  morto  dopo  di  lui  durante  il 
periodo  di  deliberazione  degli  eredi  del  primo  grado  ^%  Questa  opi- 
uione  h  difesa  anche  da  Giovanni  Roberto '^j  coatro  il  Ouiaoio. 
Ma,  anche  se  questa  interpretazioae  non  dovesse  rigettarsi  per  ra< 
gioni  grammatioali,  sorgerebbe  sempre  la  domanda  per  qual  motive 
PoMPONio  avrebbe  posto  la  questiooe  pel  caso  che  il  postumo  fosse 
gi^  nato  viveate  il  proprio  padre.  Non  dovrebbe  forse  adottarsi  la 
medesima  soluzione  anche  qualora  il  postumo  fosse  nato  dopo  la 
morte  di  questof  II  Bobebto  risponde  che  Pomponio  vuol  qui  trat 
tare  due  cast  simili  nel  loro  element!  di  fatto  e  di  diritto,  e  una 
simiglianza  perfetta  non  v'ha  se  non  quando  il  postumo  sia  nato 
prima  della  morte  del  proprio   padre,   perooch^   in   tal    caso  questi 


79)  L.  12  pr.  Dig.  de  iaiusto,  rupio,  irrito  facto  testam,,  28,  3. 

»))  Glosfla  ad  L.  8  Dig.  h.  t.  lit.  e, 

^^)  Giovanni  Roberto,  Animadversiones  iaris  dviUSf  lib.  II,  cap.  19.  Vedi 
in  sense  oontrario  i  Notata  ad  animadversiones  di  A.  Mbkcator  (Cuiacio  ad 
cap.  19,  lib.  II)  e  la  replica  dello  stesso  Roberto  nelle  Notae  ad  notata  Mer- 
catoris,  II,  cap.   19. 
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avrebbe  sempre  potato,  come  nel  oaso  di  preterizione  di  an  Uglio 
gidk  nato,  oambiare  il  testamento.  Ma  tatto  oio  non  sigmfica  nulla 
se  non  si  provi  anohe  che  al  postamo  preterito  che  sia  nato  dopo 
la  morte  del  testatore  si  applicano  principii  diversi,  ci5  ohe  certa- 
mente  il  Bobbbto  non  ha  provato.  Sostaazialinente  identioa  a  questa 
6  I'interpretazione  dell'  Altamibano,  non  ostante  ohe  egli  noti : 
€  etiam  illis  verbis  retentis  vivo  patre  iarisoonsnltam  explicare  voluit 
lo.  Robertas...  ego  elas  explicationem  omitto  ».  Bgli  crede  che  il  motive 
addotto  da  Pomponio  quasi  ub  initio  intUiliter  imtitutus  non  sarebbe 
ammissibile  se  non  si  dovesse  supporre  che  iL  postamo  fosse  gi^ 
nato  durante  la  vita  del  proprio  padre  ^% 

Ma  anohe  se  il  postumo  apparisse  durante  la  vita  del  padre,  non 
si  pa5  dire  senz'altro  che  il  grade  dal  quale  egli  fa  preterito  sia 
nallo  sin  da  principio.  Yi  ha  sempre  invece  nn  grade  da  priocipio 
valido  che  6  rescisso,  tanto  in  questo  case  quanto  in  quelle  che  il 
postumo  nasca  soltanto  dopo  la  morte  del  padre.  Se  quest!  due  casi 
possono  esser  trattati  ngualmente  11  secondo  pub  esprimersi  cosi:  il 
postamo  sia  egli  nato  prima  o  dopo  la  morte  del  padre,  viene  a 
morire  quando  ^  anoora  incerto  se  Perede  di  prime  grade  acqaister^ 
o  no  I'eredit^;  qualunqne  di  queste  due  ipotesi  sia  per  avverarsi,  il 
secondo  grade  h  sempre  in  questo  case  escluso.  Ma  come  si  concilia 
questa  interpretazione  coUe  parole  precedenti  ut  natua  vivo  patre.^. 
moriaturf  IL  Fabbo  crede  che  queste  siano  una  interpolazione  infp<» 
interpretis  et  parum  acuti  ^^) ;  ma  non  vi  ha  a  favore  di  questa  cod- 
gettura  altro  argomento  che  la  superfluity  di  quelle  parole  per  Fia- 
telligenza  del  teste.  Tutto  sommato  meriterebbe  piuttosto  di  essere 
accolta  la  proposta  del  GuiAOio  di  leggere  vivo  primo  invece  di  vivo 
patre  ^*),  Questa  emendazioue  toglie  tutte  le  diflicolt^,  si  raccomanda 
per  la  sua  grande  facility  ^^),  ed  h  inoltre  confermata  dal  riferimento 


^2)  G.  Altamirano,  ad  lib.  VI  Quaesiionum  Scaevolae,  tract  VI  ad  L.  19 
Dig.  de  immtOy  rupio,  irrito  facto  Ust,  28,  3. 

83)  A.  Fabro,  Ooniecturae^  VIII,  c.  20  in  f. 

84)  CuiACio,  Oomm.  ad  L.  8  Dig.  de  lib.  el  post. 

8d)  Molto  facilmeDte  infatti  avrebbero  potato  qai  eesere  scambiate  o  fraintese 
le  abbreviazioni  somiglianti  di  patre  e  primo.  c  Error  natuB  est,  dice  CuiACiOt 
ex  bis  compendiis  pr6,  pro  ». 
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molto  freqiiente  anohe  in  qaesto  testo  delle  parole  a  quo  exheredatur 
alPerede  istitaito  ^^). 

Anohe  pei  oasi  nei  qaali  Perede  neoessarlo  h  diseredato  valida- 
mente  dal  primo  grado  e  preterito  dal  seoondo  vi  sono  tattavia  al- 
cane  differenze  nel  riguardo  dei  postnmi.  In  primo  Inogo  non  vi  h 
alcan  motivo  per  non  applicare  anohe  qui  il  principio  generale  che 
alPerede  istitaito  si  d^  una  bonorjim  passemo  see.  tiibuUM  efficaoe 
qnando  il  postamo  non  solo  sia  nato,  ma  anohe  sia  morto  prima 
della  morte  del  padre  ^^).  In  tal  caso  i  sostitnti,  la  cni  istituzione 
non  h  nulla  sin  da  principio,  ma  solo  resciDdibile,  otterranno  anche 
Peredit^  tosto  che  venga  a  manoare  Terede  del  primo  grado.  In  se- 
condo  luogo,  se  siano  nominati  piti  ooeredi  e  a  questi  siano  sostituiti 
altri,  il  diritto  del  primo  grado  ^  del  tutto  distrutto  se  il  postamo 
apparisoe  dopo  che  uno  dei  coeredi  h  gi^  mancato  e  il  diritto  di  lul 
passato  ai  suoi  sostituti.  In  tal  caso  anche  il  diritto  degli  altri 
ooeredi  h  annuUato^  meutre  se  alPapparire  del  postamo  Peredit^  fosse 
stata  ancora  tutta  intera  nel  primo  grado  la  parte  del  manoaute 
sarebbe  audata  tutta  ai  coeredi  con  esdusiooe  del  postumo.  La  di- 
versity fra  i  due  casi  si  spiega  in  questo  modo:  il  postumo  col  suo 
apparire  distrugge  il  grado  dal  quale  fa  preterito,  quindi  nel  caso 
configurate  il  diritto  di  accrescimento  dei  coeredi  non  pub  essere 
impedito  dalla  sostituzione  perch^  questa  si  considera  giuridicamente 
inesistente.  Ma  poich6  il  grado  dal  quale  il  postumo  h  stato  preterito 
non  h  incondizionatamente  uuUo,  ma  tutto  rimane  in  sospeso  fino 
alPagnazione  del  postamo,  importa  vedere  se  a  quel  momeuto  il  di- 


^)  Sembra  che  ancbe  per  questa  congettura  stia  Paatoritli  di  qaalcbe  ma- 
noecritto.  Cosl  Hotomano,  ad  h.  1.,  alle  parole  natus  vivo  piUre,  nota :  a  Vivo 
priore  sine  dubio  corrigendum  est,  vel,  ui  nonnulli  ex  antiquis  libris  corrigunt, 
vivo  primo  s.  ScJiolae  ad  LXX  tit.  Dig.  et  Cod.,  pag.  122 ;  e  Russardo  : 
a.  vivo  primo.  Qua  lectione  tollis  iogentem  dabitationem  quae  apud  Accar- 
ftium  est  9. 

87;  Vedi  CoiAOio,  ad  b.  1.  Anche  ALTAiiiRANO,  loc.  cit  ^  7  in  f.«  h  di 
qaeata  opinione;  il  Fabro  vnole  contrastarla,  ma  non  adduce  ragioni  della  sua 
opposieione.  II  Foerstbr,  loc.  cit,  pag.  129  seg.,  ritiene  pure  inapplioabile 
al  caso  la  L.  12  pr.  Dig.  de  iniusto,  rupto,  26,  3,  ma  invoca  Boltanto  testi 
cbe  trattano  del  case  cbe  Teredo  nccassario  sia  morto  dopo  la  delasione 
delPeredit&. 
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ritto  di  aocresoimeiito  del  coeredi  sia  gik  stato  esoiuso  o  no.  Qaesto 
noQ  ^  esoloso  quando  alL'apparire  del  postamo  sia  anoora  incerto  se 
i  dae  coeredi  aocettino  Pereditl^  e,  poicbfe  il  postamo  rompe  il  se- 
oondo  grado,  oosl  h  ohe  manoando  in  tal  caso  uno  dei  ooeredi,  ha 
laogo  il  diritto  di  aGcresoimento.  Dlversamente  vanno  le  oose  nella 
prima  ipotesi.  II  diritto  del  ooerede  manoante  si  trova  gi^  alPappa- 
rire  del  postamo  deferito  al  sostitaito  e  cosl  il  ius  nGcreseendi  h  eacloso, 
ma  poich^  il  postumo  nasoendo  distragge  il  diritto  del  sostituto  ^^j, 
n^  pa5  aver  luogo  la  saooessione  parte  per  testamento  parte  db  in- 
testato  ^)j  oi  si  viene  a  trovare  nolle  oondizioni  identiche  a  quelle  di 
an  erede  necessario  che  fosse  stato  diseredato  da  ano  solo  dei  coe- 
redi e  la  diseredazione  per  oi5  non  vale  afibtto^^).  Scevola  cosl 
decide  il  caso  ^^)  e  ne  d^  per  ragione  appanto  c  iam  enim  propter 
instituti  personam,  a  qao  postamas  exheredatas  est,  in  cuios  locnm 
sabstitatus  voeatar,  a  qao  postumus  exheredatas  non  est  raptain 
est  testamentum  »,  vale  a  dire,  poich^  nei  diritti  del  coerede  h  en- 
trato  un  sostitnto,  rigaardo  al  qaale  il  postamo  h  stato  preterito,  la 
diseredazione  non  ha  avato  laogo  che  da  an  solo  erede  e  il  testa- 
mento cade  per  ci5. 

B)  Se  il  postamo  h  stato    preterito  dal   prime  grado,  diseredato 
dal  secondo,  bisogna  distingaere  se  quando  apparisce  il  postamo  11 


^)  Qaesto  ^  espresso  dalle  Sooliaste  dei  BctsiUci  uel  termini  aegueoti: 
c  Nam  sabstitatio  praefertar  quidem  iari  accrescendi,  sed  inferior  est  prae- 
terito  postamo  p.  Vers.  Fabrot,  tit.  V,  pag.  262  sch.  p, 

8»)  CuiAGio,  ad  Africanum,  Tract.  IV,  ad  L.  ]4  Dig.  h.  t. 

»«;  L.  8  ^  3  Dig.  de  6.  p.  contra  tab.,  37,  4. 

01)  L.  19  pr.  Dig.  de  iniusto,  rupto,  irrito  facto  test.,  28,  3.  Qaoeto  testo  h 
stato  gik  in  complesso  spiegato  assai  bene  dal  Gluck,  Comm.,  vol.  VII,  pa- 
giaa  282  seg.  dell'originale  tedesco,  teneudo  aoche  in  oonsiderazione  I'eccc- 
zione  ammessa  da  Sobvola  per  la  qaale  la  diseredazione  dal  secondo  gnid(» 
non  h  necessaria  qnando  i  coeredi  siano  sostituiti  vicendevolmente ;  la  sua 
Bpiegazione  per6  raanca  di  chiarezza  e  non  ne  sono  arrecate  tutte  le  giostifi- 
cazioni.  £  difficile  d^altronde  dire  per  qaal  motive  nel  caso  riferito  da  See- 
voLA  nella  L.  19  pr.  oit.  e  in  qaello  analogo  riferito  da  Apuicano  nella 
L.  14  pr.  Dig.  h.  t.  si  debba  supporre,  come  fanno  qaasi  tnttigli  interpret], 
che  i  coeredi  siano  tatti  fra  loro  sostituiti  vicendevolmente.  Ci6  non  e  pro- 
vato  dalle  parole  del  testo,  n^  risulta  dalla  nature  del  caso:  lo  stesao  ri- 
sultato  si  avrebbe  certamente  se  anche  uno  solo  fosse  il  sostitaito,  ben  in- 
teso  per6  ad  ogni  coerede  in  particolare.  Valbtt^  Diasertazioni,  pag.  177,  §  IS. 
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primo  grado  sia  gi^  mancato  o  meoo.  Se  si,  esso  si  considera  oome 
mai  esistito  e  i  sostitatl  otteagono  Teredit^  come  se  fossero  eredi  di 
primo  grado,  se  no  il  postamo  distragge  11  diritto  del  primo  grado, 
lion  solo,  ma  anche  quello  del  secondo. 

€  Eumpendo  autem  testameutam  sibi  locam  facere  postamus  solet, 
quamvis  fllius  seqaentem  gradum,  a  quo  exheredatus  est  patiatur 
valere  j  ^% 

II  motivo  pel  quale  la  preterizioue  del  postamo  h  pitl  dannosa  al 
testamento  di  quella  del  figlio  gi^  nato  ^  il  seguente:  La  preteri- 
zione  del  figlio  gi^  nato  produce  nullity  assoluta  del  grado  dal  quale 
egli  sia  stato  preterito,  questo  grado  dunque  h  giuridicamente  inesi- 
stente  e  non  si  prende  iu  considerazione  per  oonseguenza  che  il  solo 
grado  valido.  II  postumo  invece  rompe  un  testamento  valido;  ma 
poioh^  per  agnazioue  di  postumo  si  rompe  il  testamento  in  tutto  il 
sao  contenuto  ^^),  neppure  i  gradi  sucoessivi  possono  valere  bench^ 
rigaardo   ad   essi  il  postumo  sia   stato    diseredato   regolarmente  ^*). 


d^)  L.  5  in  f.  Dig.  de  iniustOy  rupto,  irrito  etc.  28,  3.  Dopo  il  contrapposto 
espresso  nel  teste  il  giureconsalto  cosi  segue  a  spiegazione  di  cio  che  era 
gi&  slate  esservato  sal  diritto  del  pestume: 

d  Sed  si  a  prime  grada  praeteritas,  a  secando  exheredatus  sit,  si  eo  tem- 
pore nascatar  postumas,  que  aliquis  ex  iiistitutis  visit,  totum  testamentum 
raptam  est,  nam  tolleude  prirnam  gradum  sibi  locum  faciet  p. 

^3)  L.  1  in  f.  Ced.  de  past.  lier.  insU,  6^  29:  a  Ex  rupte  autem  testamento 
nihil  deberi  neque  peti  pesse  explorati  iuris  est  t>. 

L.  15  in  f.  D.  de  iniuslo,  rupto,  irrito  etc,  28,  3:  <e  Non  pute  dubium  esse 
((uin...  testamentum  rumpatur;  sequitur  erge  ut  ex  eo  testamento  hereditas 
ad  neminem  perveniat  »• 

^)  Glossa  AccuRSii,  ad  L.  3  $  6  D.  h.  t.  neta  c.  —  Cuiacio,  ad  Africanum 
tract.  IV  ad  L.  14  Dig.  h.  t.  —  Fabko,  Coniecturae  iuris  eivilis,  VI II,  20. 
Errores  pragmaticorum,  dec.  XXX,  err.  2.  —  Pothibr,  Fandectcie  lust.,  t.  II, 
pag.  188  nota  d.  —  Vallet,  Bissertazioni,  pag.  181  seg.  II  Meksnda,  Con- 
troversiae  iuris,  lib.  IV,  cap.  24  $  8,  9,  cerca  di  spiegare  la  cosainaltro  mode, 
ma  non  soddisfa.  Egli  ritiene  che  il  padre  diseredando  il  preprio  figlio  gi& 
nato  soltanto  dal  secondo  grado  abbia  volute  con  ci6  riparare  ad  un  errore 
e  dato  a  conoscere  che  egli  intendeva  che  il  testamento  valesse  soltanto 
dal  secondo  grado.  Un  tal  mutamente  di  volenti  non  ^  invece  secondo  lai 
presumibile  con  sicurezza  nel  case  del  postumo,  perch^  in  questo  caso  il 
prime  grado  stesso  potrebbe  eventualmente  valere  anche  senza  la  disere- 
dazione. 
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Oonaegae  da  ci5  che  se  il  postamo  sia  stato  diseredato  dal  primo 
grado,  preterite  dal  seoondo  e  diseredato  dal  terzo^  e  il  primo  grado 
venga  a  mancare,  il  postamo  distragge  non  solo  il  seoondo,  ma  anche 
il  terzo  grado. 

€  Itaque,  dice  Afkioano  nella  L.  14  pr.  Dig.  h.  t,  si  a  primo 
gradu  exheredatus,  a  seoando  praeteritus,  a  tertio  exheredatas  sit, 
et  viventibus  primis  et  deliberantibus  decedat,  quaeri  solet  omitten- 
tibus  primis  aditionem,  utram  ad  eos  qui  tertio  grada  soripti  siut 
an  potias  ad  legitimes  heredes  pertineat  hereditasT  qaoetipso  casu 
reotias  existimari  putavit  ad  legitimes  eam  pertinere  9, 

al  che  segne,  quasi  a  sehiarimento,  la  segaente  osservazione : 

€  nam  et  oum  daobus  heredlbus  institutis  et  in  singuloram  locum 
faota  snbstitatione,  a  primis  exheredatus  postamas,  a  secandis  prae 
teritus  faerit,  si  alter  ex  institutis  omiaerit,  quamyis  postumos  ex- 
oludatur,  non  tamen  magis  substitutum  admitti  >  ^^). 

Le  parole  quamvis  postumus  excludatur  sono  riferite  dalla  Glossa  ^j. 
dal  GaiACio^^)  e  da  altri^^)  alia  mancanza  del  postumo  per  morte, 
al  caso  oio6  che  durante  il  periodo  di  deliberazione  il  postamo  mnoia 
e  venga  a  mancare  uno  dei  ooeredi,  nel  quale  caso  si  farebbe  laogo 
alia  suocessione  intestata.  Ma  anche  astraendo  dall'osservare  che 
Vespressione  sarebbe  stata  soelta  assai  male,  altre  ragioni  si  oppon 
gono  ad  ammettere  questa  spiegazione.  Se  il  postumo  appare  quando 
la  suc(3essione  h  anoora  in  sospeso  nel  primo  grado  e  uno  dei  ooeredi 
manca,  la  sua  quota  si  accresce  agli  altri  ooeredi  (vedi  sopra  pag.  614). 
II  testo  deve  riferirsi  a  questo  caso  e  ad  esso  infatti  ben  si  adattano 
le  parole  guamvis  postumus  excludatur;  il  diritto  dei  sostituti,  dice 
Afbioano,  h  sempre  annullato  dalPapparire  del  postumo,  anoor  che 


^3)  Confr.  11  caso  addotto  da  Scevola  Delia  L.  19  pr.  Dig.  de  iniusio,  rupto, 
irrito  facto  tesL,  28,  3.  Vedi  sopra  pag.  614. 
^)  Vi VIANG,  casus  ad  h.  1.  in  f. 

97)  Loc.  cit,  pag.  1344. 

98)  Per  esempio  Pothibr,  Pandeeiae,  tit.  de  lib.  et  poslumis,  n.  38,  t  11, 
pag.  187  nota  e.  —  Westphal,  Testamenti,  pag.  470.  —  Foerster,  loc.  cit., 
pag.  129  nota  58. 
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qaesto  stesso  sia  esolaso  iure  aeoreseendi  dai  ooeredi  ^).  Per  I'opinione 
comnne  sembrano,  h  ybto,  militare  i  seguenti  motivi:in  primoluogo 
che,  sabito  prima  delle  parole  ohe  servono  a  Bpiegazione  del  prinoipio 
insegnato  c  nam  cam  et  daobus  heredibas,  etc.  »  si  parla  di  an  oaso, 
in  cai  Tereditik  va  agli  eredi  legittimi,  secondariamente  ohe  11  caso 
riferito  da  Soevola  nella  L.  19  D.  oit.  quasi  con  le  stesse  parole 
usate  qoi  da  Afbioa.no  risponde  benissimo  al  oontenuto  princi- 
pale  del  testo  e  ne  deriva  in  una  parola  il  prinoipio  ohe  quando  la 
suooessione  h  deferita  a  an  grado  nullo  anohe  il  grado  yalido  pub  es- 
sere  annuUato  dall'agnazione  di  postumo.  Ma  la  prova  migliore  ohe 
Afbioano  non  avesse  in  mira  tale  ipotesi  si  ha  nolle  parole  flnali: 
nan  tamen  magia  aubstiiutum  (udmitti.  luoltre,  il  caso  che  precede  h 
essenzialmente  diverso  da  quelle  espresso  suUa  fine,  perch^  in  quel 
prime  ^  supposto  ohe  gli  eredi  istituiti  validamente  abbiano  tutti 
rinunciato  aU'eredit^,  qui  ^  supposto  che  uno  solo  abbia  rinunziato. 
In*  quel  prime  caso  pertanto  ha  sempre  luogo  la  suooessione  intestata, 
in  questo  soltanto  quando  il  postumo  appaia  in  un  tempo  nel  quale 
il  diritto  era  gi^  state  deferito  al  seoondo  grado.  Ma  se  fra  i  due 
casi  ci  deve  essere  una  qualche  colleganza  bisogna  anche  nel  seoondo 
caso  ammettere  che  il  postumo  sia  nato  quando  ancora  uno  degli 
eredi  deliberava  e  in  tal  caso  egli  alia  pari  del  sostituto  h  esoluso 
dagli  altri  coeredi.  Afbioano  dunque  voleva  suUa  fine  del  testo  far 
semplicemente  risaltare  il  principle  fondamentale  valevole  per  tutti 
i  casi  in  esse  considerati,  che  cio^  11  diritto  del  sostituto  di  froute 
vA  quale  il  postumo  fu  preterite,  e  oonseguentemente  anche  quelle 
del  prime  grade.  ^  annuUato  anche  se  il  postumo  venga  iiuovamente 
a  mancare  o  sia  esoluso  prima  che  I'eredit^  gli  sia  deferita. 

Merita  ancora  una  particolare  menzione  il  ease  ohe  I'erede,  di 
fronte  al  quale  il  postumo  fu  preterite,  sia  state  istituito  sotto  con- 
dizione.  In  tal  oaso  se  il  postumo  nasoe  pendente  e(mdic%one  egli  rompe 
il  testamento  per  intero,  anohe  pei  gradi  suooessivi  adunque.  Infatti 
fin  che  yi  h  per  I'istituito  la  possibility  di  divenire  erode  Pere- 
dit^  non  e  deferita  al  sostituto  e  il  postumo  al  sue  apparire  non  ha 
da  fare  con  questo,  ma  con  quelle.    Lo  stesso  vale   pel  oaso  che  la 


99)  Fr.  HoTOMANua,  Oomm.  in  h.  L,  pag.  123. 

GLftcK,  Oomm.  PiindeUe.  ~  Lib.  XXYHI.  —  Vol.  II.  78. 
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oondizioiie  si  sia  gik  awerata,  noa  inveoe  se  sia  mancata  al  momento 
della  nascita  del  postamo,  perocch^  in  qaest'oltima  ipotesi  doven- 
dofii  il  primo  grade  oonsiderare  ineaistente  la  saocessioiie  comincia 
dai  sosdtuti.  Di  qaesto  caso  tratta  la  L.  5  Dig.  de  iniustOj  rvpto,  tr- 
rito  facto  test.,  28,  3. 

c  Nam  et  si  sab  oondidone  sit  heres  institatus  quis  a  quo  postomas 
non  est  exheredatus,  tamen  pendente  condicione  rampitar  gradus 
ut  et  Jolianns  scripsit.  Sed  et  si  '^)  sit  ei  sabstitntas  qais,  etiam  de- 
fldente  oondicione  primi  gradns  non  admittetar  substitatns,  a  qao 
scilicet  postumus  exheredatos  non  est.  Pato  igitur  existente  oondi- 
done primi  gradns  postumo  potins  locnm  fore ;  post  defectum  autem 
condicionis  natns  postumus  gradum  non  rumpit,  quia  nuUus  est  >. 

II  GuiACio  crede  che  ]e  parole  sed  est  si  sit  ei  substitutus,  etc. . . . 
exheredatus  non  est  alludano  al  caso  ohe  il  postumo  sia  nato  pendente 
la  coudizione  e  per  ci5  vorrebbe  cancellare  il  non  e  leggere  a  qno  se. 
postumus  exheredatus  est  ^).  Concordano  il  Pothieb  *),  il  GlUgk  ^),  il 
FOEBSTEB  *).  Ma  questa  correzione  nou  h  necessaria.  Ulpiaiyo  pone 
in  principio  la  regola  generale  che  Pistituzione  dell'istituito  ^  animl- 
lata  se  il  postumo  appare  pendente  la  coudizione.  Bgli  osserva  poi 
che  il  sostituito  pu5  essere  escluso  anche  quando  il  postumo  sia  uato 
dopo  mancata  la  coudizione,  e  cib  preoisamente  nel  caso  che  questo 
sia  stato  preterite  di  fronte  a  lui.  Ma  ^t  cib  che  riguarda  I'eseiu- 
sione  del  sostituto  per  rottura  del  primo  grade,   quindi   anche  nel- 


100)  XI  Cod.  Lips.  Senat.  legge  sed  ai  senza  ei,  ma  sembra  che  Vet  aia  stato 
cancellato  per  correzione.  La  particella  et  tarba  in  qaalche  mode  la  pitt  &- 
cile  intelligenza  del  testo,  sebbene  non  contraddica  al  sense  attribnito  al 
teste  nella  spiegazione  che  segue.  Aloandro  legge  invece  di  etiam,  tamen, 
probabilmente  come  contrapposto  al  sed  et  si.  Per  chi  bene  comprenda  il 
teste  ^  preferibile  ad  ogni  altra  la  lezione  Fiorentina  etiam. 

1)  Tractatas  ad  Afrieanum,  IV,  pag.  1343.  Egli  argomenta  dal  fatto  cbe 
la  negativa  manca  anche  nei  BasUici.  Ma  qui  non  si  esprime  affatto  il  prin- 
cipio accennato  dal  Cuiacio,  bensi  ^  detto  soltanto  che  anche  il  sostituto 
per  de  ogni  diritto  quando  il  postamo  nasca  pendente  condicione.  £  ci6^  esat- 
tissinio. 

2)  Loc.  cit.,  pag.  188  nota  a. 

•^  Vol.  VII  del  Gommentario,  pag.  284  nota  21  dell'originale  tedesco. 
i)  Loc.  cit.,  pag.  131  nota  60. 
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ripotesi  che  il  postumo  sia  stato  diseredato  di  fronte  a  lui,  importa 
distingaere  se  alia  nasotta  del  postamo  la  oondizione  si  fosse  awe- 
rata  o  no.  Oome  si  vede  danque  il  diseorso  corre  assai  meglio  oosi 
che  se  si  togliesse  il  nan^). 

Del  resto  h  assolutamente  fuori  di  dubbio  che  il  diritto  di  sucoes- 
sione  necessaria  del  postamo  ^  pieaamente  soddisfatto  quando  egli 
sia  prima  istitaito  e  poi  preterito  dal  sostituto,  oppare  quandu  sia 
diseredato  dal  primo  grado  e  sostituito  lai  stesso,  o  anche  quando 
lion  sia  stato  diseredato  di  fronte  ai  proprii  ooeredi  ^).  Nelle  fonti 
lion  h  decisa  Pipotesi  che  il  postamo  sia  preterito  dal  primo  grado  e 
istitaito  nel  secondo.  A  rigore  si  dovrebbe  dire  che  il  postamo  rompe 
in  tal  caso  tatto  il  testamento  e  qaindi  annalla  anche  la  saa  stessa 
istitazione.  Tattavia  h  oerto  che  egli  si  trova  istitaito  nel  testamento 
e  che  nessano  pab  coutestare  a  s^  stesso  come  erede  intestate  il  di- 
ritto di  snccedere  in  base  a  an  testamento.  £)  dunqae  qui  il  caso  di 
applicare  qaell'editto  fondato  sn  an  prinoipio  di  eqnit^  che  saona:  si 
quia  omisaa  causa  testamenti  ab  iniestato  possideat  hereditatem,  eil  po- 
stamo sar^  per  ci6  costretto  a  pagare  i  legati  anche  se  voglia  far  aso 
del  sao  diritto  di  eredit^  intestata ''), 


§  1421  i. 
Ueredith  neoesswria  secondo  il  diritto  pretorio  *)* 

Acoanto  all'eredit^  necessaria  dei  sui  heredes  stava  il  sistema  del- 
Teredit^  necessaria  del  diritto  pretorio,  che  qni  come  sempre  ebbe  la 


^)  Qaeeta  sembra  TopiDione  anche  di  G.  Altamirano  ad  lib,  VI  Quaestio- 
nam  ScaevolaCf  tract.  VI,  $  9  in  Mebumakn,  II,  469,  sebbene  egli  non  la 
saffraghi  con  alcun  argomento. 

^)  FoERSTKRy  loc.  cit.,  pag.  127  seg.  n.  1,  2. 

<)  FoBRSTER,  loc.  cit.,  pag.  131  8eg.  n.  5. 

*)  Oltre  i  migliori  acritti  esegetici  8iii  titoli  delle  Pandette:  de  bonoram 
possessioM  contra  iabulas,  37,  i  e  de  legatis  praesiandis,  contra  tabultu  bonoruin 
possessione  petita,  37,  5  devono  consaltarsi:  Marako,  FaratUla  ad  tit,  Dig,de 
bon.poss,  contra  tab,  et  de  leg,  peaesi,  nelle  0/>«re  edite  dal  Tkotz,  pag.  363-78. 
—  F.  De  Rrtes,  Adversaria  de  bon.  possessione  contra  tabulae  e  ad  tit,  de  h- 
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faDzioue  di  rifonnare  il  diritto  oi?ile  seoondo  le  esigenze  del  tompi, 
ora  ampliandolo  ora  limitandolo  senza  mai  distraggeme  per6  il  prin- 
cipio  fondamentale  ^). 

Seooado  I'editto  del  pretore  non  i  soli  8ui  heredes^  ma  tatti  i  di- 
sceudenti  chiamati  alia  bonarum  possessio  ifUestati  devono  essere 
istituiti  0  diseredati  *;.  11  mezzo  col  qaale  questo  diritto  di   ezedit^ 


gaUs  praeslandis  in  Mbbumann,  Thesaurus,  VI,  pag.  494-522.  —  6.  C.  Sau- 
TORius,  Dissertalio  de  h,  p,  quam  contra  tab,  parenium  Hberi  agnoscunt,  Lip- 
siae  1775.  —  Foerstbr,  de  bonorum  possessione  liberorum  praeteritorum  contra 
tabiUas  pareiitunij  Vratislaviae  1823,  partic.  poster,  pag.  137-461.  —  Bluntschli^ 
EnkoieJcelung  der  Brhfolge,  etc,  (Svolgimento  della  saccessione  ooDtro  la  vo- 
lont&  del  defanto),  1829,  $  8-14,  pag.  60-117.  —  Franokb,  Kotherbenrecht 
(Diritto  degli  eredi  necessari',  Gottinga  1831,  ^  10-13  pag.  121-63.  Qui  dod 
pa6  farsi  ana  trattazione  esaarieate  della  bonorum  possessio  contra  tabulas. 
Lo  Bcopo  della  nostra  trattazione  qui  ^  soltanto  di  render  possibile  la  cono- 
soenza  oompleta  dei  matamenti  avvenati  nel  diritto  di  snccessione  necesvaria 
di  cai  si  disoorre  in  questo  titolo;  ma  ancbe  per  qaesto  scopo  e  insaffi- 
ciente  qaanto  fu  esposto  al  vol.  VII  del  Commentario,  $  551,  pag.  289-290; 
212-13,  delPedizione  tedesca  <) 

1;  Vedi  per  esempio  L.  12  $  1  D.  de  6.  poss.,  37,  1 :  «  Ubicamqae  lex  Tel 
senatusconsultum  vel  constitatio  capere  hereditatem  proliibet  et  bonomro 
possessio  cessat  9. 

L.  4  $  2  Dig.  de  b.  p.  contra  tab.,  37,  4.  Marano,  Paratitia  ad  tiL  de  b.  p. 
contra  tab.,  pag.  364  col.  B.  Nelle  fonti  quando  si  parla  di  eredi  necessari 
che  non  sono  sui  sono  di  solito  nominati  soltanto  gli  emancipati  come  rap- 
preeentanti  di  questi  eredi  necessari.  Ci6  si  far4  per  amor  di  brevity  ancbe 
nella  trattazione  aegaente. 

2)  L.  1  pr.,  i  6  D.  de  b.  p.  contra  tab.,  37,  4,  L.  1  $  6  Dig.  si  tabulae  UiL 
nuUae  extabunt  wide  lib,,  37,  2,  ^  12  I.  de  her,  quae  a5  tut.,  3,  1.  L^opinione 
gi&  difesa  da  antichi  scrittori,  per  esempio  Maranus,  loc  cit.,  pag.  363,  ma 
che  si  trova  particolarmente  fra  1  modern!  [Loehr  nel  Magazin  fur  Rechtsiris- 


t)  A.gli  acrittori  enumerati  Delia  nota  '  sono  da  aggiungere  Lbist,  Die  bonorum 
possessio.  Ihre  gesohichtliohe  Entwichelung  und  heutige  Geltwng  (La  bonorum  pos- 
sessio,  Suo  sviluppo  storico  e  valore  odierno)  2  volumi,  Gottiuga  1844-48,  e  del  mede- 
simo  la  continuHzione  di. questo  Commentario,  serie  dei  libri  XXXVII,  XXX VIU.  Si 
confrontino  pure  Fabricius,  Ursprung  und  Entwikelung  der  bonorum  possessio  bis 
sum  Aufhdren  des  ordo  iudioiorum  privatorum  (Origine  e  sviluppo  della  bonorum 
possessio  sino  al  cessnre  deWordo  iudioiorum  privatorum^),  18Sl7;  Hinost,  Commentatio 
de  bonorum,  possessione,  183S;  Klach,  La  bonorum  possessio  sous  les  empereurs 
Romains,  Paris  1870;  Lbnbl,  Das  Edictum  perpetuum  (UEditto  perpetuo.  Tentativo 
di  ricostruzione)  Lipsia  1883,  tit.  XXV,  §  142,  de  bonorum  possessione  contra  tabulas, 
§  143,  de  legatis  praestandis  contra  tabulas  bonorum  possessione  petita,  pag.  273. 
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neoessaria  pretoria  h  tctelato  h  la  banarum  possessio  contra  tabulas^  la 
quale  deve  esser  domandata  entro  il  termine  stesso  e  Dello  stesso 
ordine  ohe  la  bonarum  possessio  inteatati  unde  liberi%  oio^  entro  un 
anno  utile  *)  e  iu  modo  che  11  dlsoendente  piti  proasimo  dello  stesso  sti- 
pite  sia  preferito  al  piti  lontano  ^),  ma  oolla  modifioazlone^  in  vigore 
anohe  per  la  boTiorum  poasessio  unde  liberij  ohe  i  nlpoti  cadnti  nella 
patria  potest^  immediata  dell'avo  ooneorrano  per  met^  ool  proprio 
padre  uscita  da  quella  potest^  ^). 

La  oondizione  per  ottenere  la  bonarum  possessio  contra  tdbulas  h  che 
Ferede  neoessario   sia   stato  preterito  si,  ma   in  un  testamento  alia 


sensehafl  and  Geseteebting  (Magazzino  di  giurispradenza  e  legiBlazione)  di 
LoBHK  e  Gkolman,  vol.  Illy  pag.  234  seg.  —  Frangkb,  Nbtherbenrecht  (Di- 
ritto  degli  eredi  necessari),  $  10,  pag.  121  seg.  —  Fobrstek,  loc.  cit.,  pag.  142 
nota  7,  pag.  ]45  seg.  nota  10. —  Haubold,  Bpierisis  ad  EeineecH  Antiquitaium 
romanarum  Syntagma ^  pag.  94],  ad  tit,  de  b,  p.,  ^  1,  2],  secondo  la  quale 
questa  bonarum  poasessio  non  sarebbe  stata  introdotta,  come  di  solito  si  in- 
segna  (Sayigny,  Ueber  deu  Interdict  quorum  bonorum  (SulPiuterdetto  c  quo- 
rum bonoram  j>)  nella  Zeitschrift  fUr  QeschichtUche  Rechtsimsemchaft  (Ri vista 
di  ginrisprndenza  storica),  vol.  V,  pag.  14  seg.  —  Bluntschli,  loc.  cit.,  ^  \) 
pag.  67),  a  iavore  dei  discendenti  che  non  si  trovavano  nella  potest^  del 
padre,  ma  al  contrario  alio  scopo  di  dare  all'erede  civile  il  possesso  del  pa- 
trimonio,  non  mi  sembra  abbastanza  fondata  sulle  ragioni  addotte  fin  qui  a 
sostegno.  Ma  di  ci6,  essendo  estraneo  al  nostro  tema,  non  dobbiamo  per  ora 
occnparci.  Confr.  sopra  pag.  239  nota  22. 

•^)  L.  1  ^  1  Dig.  de  b.  p.  contra  tab.,  S7,  4.  c  Vocantnr  ad  contra  tabnlas 
bonorum  possessionem  liberl  eo  inre  eoque  ordine  quo  vocantnr  ex  succes- 
sione  ex  lure  civili ».  Sautokio,  Diss,  cit.,  pag.  55  seg. 

*)  L,  \  ^  12  Dig.  de  suce.  edicto,  38,  9,  $  9  I.  (^  bon.  poss.,  3,  9.  Foerstbr 
loc.  cit,  $  95  pag.  331  $  98,  pag.  335  seg. 

^)  L.  4  $  1,  L.  6  ^  1  de  6.  p.  contra  tab.,  37,  4.  Lo  stesso  vale  anche  pel 
modus  sueeedendi:  i  nipoti  ricevono  tntti  insieme  la  porzione  di  una  stirpe. 
L.  8  ^  14  Dig.  de  b,  p,  contra  tab.:  c  Praetori  propositum  est  cum  contia 
tabnlas  bonorum  possessionem  dat,  eas  partes  unicuique  liberorum  tribuere, 
quae  intestato  paire  mortno  in  hereditate  habitnrns  esset,  si  in  potestate 
mansisset ».  L   12  pr.  eod.  L.  1  $  9  Dig.  de  coniung.  cum  em.  lib,,  37,  8. 

0)  rVautore  di  questa  che  fu  chiamata  nova  clausula  era  il  noto  giurecon- 
aalto  Salvio  Qiuliano,  che  visse  sotto  Adriano.  La  rubrica  del  titolo  delle 
Pandette  che  ne  tratta  de  coniungendis  cum  emancipato  liberie,  37,  8  osprim^ 
il  vero  contenuto  di  questa  aggiunta  all'editto.  Confr.  snlla  nova  clausula 
Koch,  Bon,  posaessioj  ^  8,  pag.  114-18.  —  GrLiiGK,  iA(««to^W)/bZ^e  (Succession e 
intestata),  $  95,  pag.  355-57  della  2.*  ediz.,  ma  sopratatto  Foerstbr,  loc  cit., 
^  53-58  pag.  259  seg. 
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validity  del  quale  nulla  maaohi,  e  in  base  al  quale  per  oonaegoeiusa, 
ae  11  diritto  dell'erede  neoessario  non  fosae  stato  violato,  si  potrebbe 
ottenere  una  efficaoe  bonarum  possesiio  seeundum  iabulaa.  Per  oonae- 
guenza  se  mauoa  qualohe  requiaito  per  la  validitii  del  testamento, 
per  eaempio  la  forma  o  la  oapaoit^  o  se  tutti  gli  eredi  dano  manoati 
prima  della  morte  del  testatore,  non  yi  h  bisogno  della  ban.  pomemo 
contra  tabuUia,  ma  si  fa  luogo  inveoe  alia  successione  intestata  ^).  Se  alia 
mort«  del  testatore  o^^  un  testamento  valido  anohe  soltanto  secondo  il 
diritto  pretorio  la  ban.  possemo  contra  tabulas  h  oouoessa  anche  se 
I'erede  istituito  sia  poi  venuto  a  maucare,  per  morte,  o  per  rinnnda 
all'eredit^,  o  per  mancanza  della  oondizione  sotto  la  quale  fii  islitaito, 
o  perch^  il  postumo  istituito  erode  non  naoqne  *).  La  ban.  posiewio 
contra  tabulas  si  distingue  infatti  dalla  querela  inoffieia^i  tetttamenU, 
in  particolare  perob^  questa  h  diretta  contro  la  persona  dell'erede 
istituito,  quella  contro  il  testamento  *);  in  altre  parole  la  banorum 
poisemo  contra  tdbulas  spetta  al  cbiamato  dal  momento  della  morte 
del  testatore  ^^j,  ed  h  per  essa  indifferente  se  ristituito  aoeetti  o  no, 
perocch^  anohe  nella  seoonda  ipotesi  essa  h  fondata  ugualmente  e 
produce  i  suoi  e£fetti. 
Per  s^  stessa  dunque  la   bonarum  possessio   contra   tabuUu  non  h 


^)  L.  19  Dig.  de  b.  p.  contra  Uib.y  37,  4,  L.  7  ^  Dig.  de  Oarb,  edieto,  37. 
10.  —  Sartorio,  Dim.  cit.,  pag.  35  seg.  —  Foekstbr,  loc.  cit.  ^  dO,  81, 
pag.  309  Beg.  Coufr.  anebe  sopra  pag.  536  nota  18. 

s)  L.  4  pr.  Dig.  de  b.  p.  contra  tab.,  S7,  4,  L.  19  eod,  L.  8  $  5  eod.: 

c  Sed  si  post  mortem  testator  is  decesserint  heredes  scripti,  Maroellns  putat 
contra  tabalas  honor  am  possessionem  semel  natam  competere.  Sed  et  si  de- 
focerlt  coDdicio  iDStitntioDis,  adliuc  tandundem  dici  praeteritam  ab  eo  grada 
filium  contra  tabalas  bonoram  possessionem  petitarum.  Idem  scribit,  et  si 
postnmus  qui  insti tutus  fait  non  fuerit  natus,  nam  adhac  contra  tabalas 
bonorum  possessiooem  competere  filio  Marcellns  ait ». 

Mauamo  ad  tit.  Dig.  de  b.  p.  contra  tab.,   pag.  365,  367,  Dk  Retes.  Adver- 
saria ad  eundem  tit.,  cap.  1^2.—  Foerstku,  loc.  dt.,  $  8-3-85  pag.  313  seg. 
9)  L.  4  pr.  in  fine  Dig.  de  b.  p.  contra  tab.,  37,  4 : 

<E  Et  hoc  est  quod  dicimas  contra  ipsam  testamentam  liberis  competere 
bonoram  possessioaem  p. 

L.  19  Dig.  eod.  Vedi  pag.  240  note  27,  28. 

1^)  Diversamente  van  no  le  cose  nella  querela,  qaoniam  non  adila  herediiaie 
nee  nascilur  querela.  L.  8,  ^  10  Dig.  de  inoff.  test,,  5,  2. 
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oome  la  querela  d'lDoffioioso  testameutx)  ud  mezzo  impugnativo 
diretto  contro  I'erede  istituito,  ma  assume  questo  oarattere  quando  h 
collegata  oolVheredilatia  petitio  possessoria,  che  ^  quanto  dire  Vhere- 
ditatia  petitio  spettaute  al  bonarum  possessor ").  Essa  per  regola 
esclude  completamente  I'erede  istituito  ^*),  anche  quando  non  tutti 
gli  eredi  ueoessari  facoiano  valere  il  loro  diritto,  nel  qual  caso  la 
quota  iutestata  dl  questo  va,  come  nella  querela  di  inof&cioso  testa- 
mento  ^^),  per  diritto  di  aocrescimento  agli  altri  ^*).  Ma  anche  la  parte 
del  diseredato  si  acoresce  a  coloro  che  hanno  ottenuto  la  honorum 
possessio  ^%  per  la  ragione  che  il  giustamente  diseredato  nou  pu5 
domandare  la  bonorum  possessio  ^^j,  n^  la  parte  di  lui  resta,  come  av- 
veniya  nel  caso  della  querela,  agli  eredi  istituiti,  avendo  la  bonornm 
possessio  oonira  tabuUM  Peiletto  di  distruggere  il  testamento  ed  esclu- 
dere  quindi  per  regola  la  bononim  possessio  secundum  tabulM  ^'^). 

Tuttavia  il  diseredato  ottiene  la  sua  qaota  di  credits  intestata  nei 
seguenti  casi: 

1.^  quando  gli  eredi  istituiti  nou  accettano.  In  tal  caso  la  disereda- 
zione  ste^sa  perde  ogni  valore  e  si  fa  luogo  alia  successione  intestata  ^^). 


^1)  Vedi  peg.  24()  seg. 

12)  L.  13  pr.  Dig.  de  bon.  poss,  contra  tab,,  37,  4.  Vedi  pag.  536. 

13)  Vedi  pag.  264  seg. 

1^)  ^9  1.  de  b.  po88,,  3,  19,  L.  5  Dig.  de  b,  poss.,  L.  12  pr.  Dig.  de  b,  p. 
contra  tab,,  37,  4,  L.  an.  Cod.   quando  non  pet,  partes  petentibus  accresaint,  6, 

lO.   FOERSTEK,   loC.   cit.,  $    lOO. 

15)  L.  10  $  4,  5,  L.  20  pr.  Dig.  de  b.  p,  contra  tab.,  37,  4.  Vedi  pag.  266, 
DOta  13,  pag.  543,  loc.  cit.,  ^  99,  100,  pag.  338  seg.,  $  120,  pag.  376  seg. 

10)  L.  8  pr.,  L.  10  ^  4,  5^  L.  20  pr.  Dig.  de  bon.  poss,  contra  tab.,  37,  4. 
Vedi  aoche  L.  1  ^  5  in  f.  Dig.  de  coniang.  cum  emandp.  liberis,  37,  8 :  c  nam 
exheredatus  pro  mortao  habetur  2>.  Vedi  pag.  265  nota  11.  Foerstkr,  loc. 
cit.,  pag.  199  neg.,  ^  132. 

^'^)  Vi  sono  d^altronde  dei  casi  nei  quail  accanto  alia  bon,  poss,  contra  tab, 
dolPano  ^  tennto  in  vita  Pistitazione  in  erede  deiraltro.  Vedi,  per  eseinpio, 
la  L.  14  pr.  Dig.  de  bon,  poss.  contra  tab,,  37,  4  e  L.  15  ^  1  Dig.  de  leg, 
praest.  37,  5  che  saranno  esaminate  piii  oltre.  Vi  ^  anche  UD'inconseguenza 
nel  Bistema  ereditario  pretorio  derivaDie  dalla  immistione  del  ius  accrescendi 
civile,  che  ha  luogo,  coined  noto,  quando  eredi necessari  DOn  figli  siano  stati 
preteriti.  Gaio,  H,  126,  L.  4  pr.  Cod.  de  lib.  praet.  6,  28.  Confr.  sopra  pa- 
gina  547  seg.  Queste  deviazioni  dalla  regola  peri^  non  hanno  alcana  connes- 
sione  col  diritto  del  diseredato. 

1^)  L.  20  pr.  Dig.  de  bon,   poss.   contra    tabulas,  37,  4.    Foerster,  loc.  cit, 
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A  dir  vero  la  destituzione  del  testamento  non  esdudeva  I'ammisffl- 
bilit^  della  honorum  possessio  contra  tdbulas^  nh  dava  origine  diretta- 
mente  alia  sucoessione  intestata,  ma  il  pretore  non  pofe^  n^  voile  per 
ci6  abolire  il  prinoipio  del  diritto  civile  exheredatio  non  ctdita  heredi^ 
fate  nullius  momenti  est,  Qaesto  perb  non  deve  intendersi  nel  senao 
che  il  diseredato  si  consider!  pretertto  e  si  ohiami  per  oi5  alia  honorum 
possessio  contra  taJ>ul<M;  da  questa  egli  resta  sempre  escluso  per 
effetto  della  diseredazione,  perch^  della  vocazione  ad  essa  si  giadica 
seoondo  il  valore  del  testamento  alia  morte  del  testatore  sal  qnale 
nessuna  influenza  pub  avere  il  fatto  che  Terede  acoetti  o  rifinti 
Teredit^  ^^).  Gosi  pub  accadere  che  insieme  colla  sucoessione  intestata 
che  si  apre  pel  diseredato  per  eflbtto  della  nullity  della  diseredazione, 
concorra  la  bonorum  possessio  contra  tahulas  del  preterite,  e  cib  senza 
pregludizio  degli  effetti  particolari  di  qnesto. 

€  L.  20  pr.  Dig.  de  bonorum  possesaione  contra  iabulas  37,  4.  Tbypho 
NiNUS,  libro  XIX  DisptUationum,  Filium  quem  in  potestate  habebat 
exheredavit,  emancipatum  praeteriit.  Quaesitum  est,  qua  tenna  (in 
qual  misura)  emancipatns  bonorum  possessionem  habiturus  sitf  Dixi: 
si  script!  heredes  extrane!  adierint  hereditatem,  repellendum  esse 
fllium  qui  mansit  in  potestate  (perchb,  cio^,  ooll'adizione  la  disereda- 
zlone  fu  confermata).  Quod  si  hi  repudiaverint  hereditatem,  quod  fa- 
cile sunt  facturi,  nihil  laturi  ex  hereditate,  propter  enm  qui  contra 
tabulas  aocepit  bonorum  possessionem  (ciob,  poiohb  essi  nulla  otter - 
rebbero  quando  pure  accettassero  Peredit^,  essendo  il  diritto  degli 
istituiti  distrutto  dalla  bonorum  possessio  contra  tabulas)  flllus  ab  inte- 
state patri  suus  heres  deprehendetur,  emancipatns  auticm  petens  contra 
tabulas  bonorum  possessionem  solus  habebit  bonorum  possessionem 
(vale  a  dire,  da  un  lato  si  trova  un  figlio,  che  b  erede  ab  intestate 
del  padre  come  suus  hcre^^  dalPaltro  uno  che  come  il  solo  ohiamato 
alia  bonorum  possessio  contra  tabulas  prende  per  sb  tutta  I'erediti^)  ^). 


^  133.  —  Francke,  Nbtherbenreshi  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  141. 
Vedi  sopra  pag.  596. 

iJ>)  L.  4  pr.  Dig.  de  b.  p.  contra  tab.,  37,  4, 

20)  Qaesto  oontrapposto  contiene  il  problema  la  cai  soluzione  6i  ricarea 
nella  parte  segaente  del  testo.  Trifonino  vaol  dire  che  qui  sodo  in  con- 
trasto  il  diritto  civile  e  il  diritto  protorio;  secondo  il  primo  il  suus  eeclude 
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Sed  oum  exheredatio  non  adita  hereditate  ex  testamento  nullius  sit 
momenti,  ideoqae  non  obstare  earn,  neo  quo  minus  contra  tabulas 
libertorum  patris  ^^)  aooipiat  bonorum  possessionem.  Julianus  recte 
respondent  ne  testamentum  per  omnia  irritum  ad  notam  exhereda- 
tionis  solam  profecisse  videatur  ^'),  redit  res  ad  intestati  exitum,  ut 
adversns  filinm  sunm  ex  asse  heredem,  ab  intestato  patre  emanci- 
patum  praetor  in  parte  dimidia  tneatur  (cio^,  nei  risultati  sostanziali 


il  figlio  emanolpatOy  Becondo  I'altro  questo  esclade  qaello,  perooch^  il  solo 
emancipato  h  cbiamato  alia  b,  posaessio,  dalla  quale  invece  sono  esduBl  i  di- 
seredati.  Cosl  il  contrapposto  h  troppo  apertamente  antitetico,  com'era  del 
resto  sistema  prediletto  di  Tkifonino  (vedi  per  esempio  L.  9  pr.  Dig.  de 
rebus  dubiis,  34,  5  e  la  spiegazione  ohe  se  ne  dk  nelV Arohivio  della  pratica 
cicile,  vol.  IV,  pag.  1414  seg.  II  diritto  del  suns  heres  iniatti  ^  sempre  limi- 
tato  dalla  concorrenza  deirerede  necessario  pretorio  non  obcIuso,  vi  sia  o  no 
un  testamento  cbe  possa  rescindersi  colla  bonorum  posaessio  contra  tabidaSf 
6  riceversa  la  bonorum  paaseasio  deiremaucipato  non  pn6  fare  ottenere  a 
qnesto  che  la  sua  quota  d'eredit^  intestata  qualora  la  diseredazione  del  sum 
lures  si  consider!  inesistente.  Da  oi6  deriva  anche  in  sostanza  la  decisione. 

21)  In  Aloandro  manca  la  parola  libertorum,  in  Russaudo  essa  ^  chinsa 
in  parentesi  lunghe  ||  |i .  Vedi  pag.  ^63  nota  21.  Ma,  questa  parola,  cbe  si 
trova  nella  Fiorentina  nel  Cod.  Lips.  Senat.,  e  in  varie  edizioni,  si  riferisce 
alia  circostanza  cbe  il  diseredato  ottieue,  se  gli  eredt  istituiti  non  adisoono 
Peredltli,  tutta  PereditA  ab  intestato  e  cosl  anche  la  facolU  di  cbiedere  la 
bonorum  possessio  contro  il  testamento  di  un  liberto  del  padre.  Di  regola  per 
la  diseredazione  andava  perso  anche  il  diritto  di  credits  competente  ai  figli 
del  patrono  sul  patrimonio  dei  liberti  del  loro  padre  (L.  10  (  1,  L.  11  Dig. 
de  bonis  libertorum,  1%  2;  L.  12  $  1  eod.).  Tosto  cbe  dunque  Peffetto  della 
diseredazione  veniva  a  mancare  riguardo  al  testamento  paterno  per  la  ragione 
cbe  gli  eredi  istituiti  non  accettassero  Veredit^  risorgeva  anche  il  diritto  di 
fronte  al  liberto.  L.  12  $  5  Dig.  de  bonis  libert.,  38,  2. 

a  Ex  testamento  ex  quo  neqne  adita  bereditas  est,  neque  petita  bonorum 
possessio,  liberis  exheredatio  non  nocet,  absurdum  est  enim  in  hoc  tantnm 
valere  testamentum  ut  exheredatio  vigeat,  cum  alias  non  valeat  9. 

Che  il  nostro  teste  contenga  un^applicazione  di  questo  principio  risulta 
necessariamente  dal  suo  insieme,  massime  percb^  il  diseredato  non  appare 
qui  come  bonorum  possessor j  ma  come  erode  intestato.  Confr.  De  Retes,  Ad- 
versaria, ad  tit,  de  bon.  poss,  contra  tabus,  cap.  II,  ^  3. 

22)  II  sense  ^  questo:  Un  testamento  distrutto  nelle  sue  parti  essenziali 
non  pu6  valere  neppure  per  ci6  cbe  riguarda  la  diseredazione  in  esse  con- 
ten  uta.  L*espre88ione  per  omnia  irritum,  cbe  qui  si  usa,  non  ^  del  resto  molto 
esatta  e  deve  riferirsi  soltanto  alia  istituzione,  perob^  secondo  i^  2  all'eman- 
cipato  incombe  I'obbligo  di  pagare  i  legati  alle  personae  coniunctae. 

GLiiCK.,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXVm.  —  Vol.  II.  79. 
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qui  si  fa  laogo  voramente  alia  saccessione  intestata,  peroh^  il  dise- 
redato^  ohe  sarebbe  per  diritto  civile  heres  ex  asse  ottiene  la  met^  e 
Perede  neoessario  pretorio  Taltra  inet^).  Erit  ergo  venale  beneficiom 
scripti  here  lis  extranei,  at  cam  ipse  iure  hereditatis  nihil  ait  conse- 
cutarus  adeando  repellat  filiam  in  potestate  reliotam  praestetqae  assem 
emancipato  filio  iare  ooutra  tabulas  bonoram  possessionis;  si  autem 
omiserit  hereditatem  in  portionem  bonorum  exheredatum  effectam  *^) 
admittet  iare  factum  solum  suum  heredem  (Qui  h  oontenata  sempli- 
cemente  un'osservazione  accessoria;  Tbifonino  vuol  dire  che  dipeude 
dall'erede  istituito  e  dal  vautaggio  che  egli  potrebbe  vendere  se  11 
diseredato  sia  escluso  per  intero  o  solo  per  met&.  Del  resto  Posser- 
vazioue  ripetuta  che  il  diseredato  avrebbe  secondo  11  diritto  civile 
diritto  a  tutto  non  ^  soltanto  superflua,  ma  anche  stouante  ool  nesso 
logico  del  discorso:  tuttavia  essa  ha  avuto  la  sua  influenza  su  cio 
che  segue).  Sed  quemadmodum  praetor  emancipatnm  tuetar  si  adita 
uon  fuerit  hereditas,  ita  nee  Alius  qui  in  potestate  remansit  aditione 
adhibita  in  totum  expelleudus  erit,  sed  ad  hereditatis  petitionem  ad 
mitteudus  est  ex  causa  inof&eiosi  querelae  contro  emancipatum  mo- 
veudae  (II  concetto  fondamentale  di  questo  periodo  finale  ^  che  anche 
se  gli  eredi  istituiti  accettando  Teredit^  rendano  impossibile  al  dise- 
redato di  ottenere  nel  mode  sopra  detto  la  sua  quota  di  eredit^  in- 
testata, a  questo  resta  sempre  il  rimedio  della  querela  inofficioH  te- 
atamenti  da  iiitentare  contro  il  firatello  che  ha  ottenuto  colla  bonorum 
poasessio  Pintera  eredit^  »  '^). 


23)  11  CuiACio,  Ohs.  Ill,  c.  15,  propone  di  leggere  effwia,  e  il  Contius  id 
una  nota  marginale  a  questo  teste  nella  sua  edizione  del  Corpus  turn,  dicedi 
aver  trovato  questa  lezione  in  un  manoscritto  assai  preyegole:  c  Sunt  qui 
legunt  eifectu,  nt  iuri  opponatur.  Sane  ita  scriptum  reperi  in  nno  fidelis* 
simo  exemplari  >.  In  modo  analogo  il  Raevard,  Variorum^  lib.  IV  c.  8, 
vuole  trasponendo  la  lettera  m  leggere  <c  in  effectu  p.  Ma  questa  lezione  non 
corrisponde  al  pensiero  che  Tkifoni!CO  vaole  sopra  tatti  esprimere,  che 
cio^  per  la  rinunzia  delPerede  istituito  il  suus  fieres,  che  altrimenti  non 
avrebbe  ottenuto  nulla,  venga  ad  avere  la  met^.  Del  resto  expression i  come 
exheredaUis  effeclua  o  /actus  si  trovano  anche  in  altri  testi. 

24)  Vedi  sopra  pag.  242.  Bluntschli,  Erb/olge  gegen  den  letzten  WHUn  (La 
succeiisione  contro  la  voloDtJ^  del  defunto),  pag.  lOG. 
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2.^  Anche  qaando  la  saocessione  intestata  8i  apra  per  preteri- 
zione  di  nn  heres  suits,  il  diseredato,  abbia  egli  diritti  di  successione 
neoessaria  civile  o  soli  pretorii,  h  chiamato  a  quel  la  saooessione  ^^). 
La  preterizione  di  un  heres  suus  infatti  non  esclade  la  honorum  pos 
sessio  contra  tcibuUis  perocoh^  il  pretore  non  dioliiara  nallo  assolata- 
mente  an  tal  testamento  qaando  esso  rivesta  le  forme  pretorie,  e  da- 
rebbe  anche  in  base  ad  esso  ana  honorum  possessio  seetmdum  tahuUis 
se  non  yi  facesse  ostacolo  I'erede  necessario  preterite  '^);  in  altri^ 
parole,  seoondo  il  diritto  pretorio  I'istitazione  dell'erede  h  nulla,  solo  a 
qaesto  h  preferito  il  chiamato  alia  bonorum  possessio  contra  tabulas. 
Ma  poich^  la  bonorum  possessio  dell'erede  civile  preterito  non  h  ne- 
oessaria,  ma  solo  atile  (seoondo  il  lingaa<ygio  dei  moderni)  ^)  e  questo 
oonserva  anche  il  sao  diritto  di  ereditsi  civile  nel  posto  nel  qaale  h 
chiamato  alia  bonorum  possessio  '^),  si  apre  cosl  la  saccessione  inte- 
stata che  estende  i  suoi  effetti  anche  agli  altri  eredi  intestati,  pnrch^ 
non  siano  state  poste  delle  limitazioni  dall'editto  o  dalla  sua  inter- 
pretazione  *^).  Ma  poich^  qneste  limitazioni  hanno  in  ogni  oaso  il 
loro  fondamento  nel  fatto  che  gli  eredi  intestati  concorrenti  ool  suus 
preterito  possono  venire  alia  saccessione  anche  in  altra  maniera  che 
per  I'aprirsi  della  successione  intestata,  vale  a  dire,  o  mediante  la 
bonorum  possessio  contra  t<kbulaSj  o  mediante  I'adizione  dell'eredit^  ex 
testamento^  esse  non  si  applicano  affatto  al  diseredato. 

Negli  altri  casi  adunqne  e  qaando  egli  non  sia  per  avventura  vit- 
torioso  colla  qaerela  d'inofficioso  testamento^  il  diseredato  h  e  rimane 
esclaso.  Al  contrario  anche  an  erede  istitnito  pa5  chiedere  la  bonorum 
possessio  contra  tdbulas  qaando  altri  eredi  necessari  siano  stati  pre* 
teriti  (commisso  per  alium  edicto): 


^•)  L.  ult.  Dig.  h.  t. :  <  Si,  filio  emaaoipato  exheredato,  is  qui  in  potestate 
est  praeteritUB  sit,  ipse  qaidem  emancipatns  si  contra  tabulas  petat  nihil 
agit,  ab  intestate  antem  et  saa»  et  emanoipatas  venient  ]».  L.  ]  ^  ult.  Dig. 
91  tab.  test.  nitUae  extab.,  38,  6.  Vedi  pag.  265  nota  lie  pag.  543. 

26)  Vedi  sopm  pag.  536  nota  18. 

27)  Vedi  Sartouio,  Diss,  cit,  pag.  24  in  f.  seg.  —  Koch,  Bon.  pass.,  $  18 
pag.  221.  —  Weber,  ad  Hoepfner,  ^  657.  —  Confr.  Hugo,  Storia  del  dirUto 
romano,  pag.  612  dell'll.'^  edizione. 

28)  L.  10  pr.  Dig.  de  collat,  37,  6.  Vedi  sopra  pag.  526  nota  87. 
2»)  L.  14  pr.  Dig.  de  leg.  praest.,  37,  5. 
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c  Si  quia  ex  liberis  heres  scriptos  sit,  ad  contra  tabalas  b(moraiu 
possessionem,  vocari  non  debet,  com  enim  possit  secondam  tabulas 
habere  bonoram  possessionem,  quo  bonum  est  ei  contra  tabulas  darit 
Plane  si  alius  oommittat  edictum  et  ipse  ad  contra  tabulas  posses- 
sionem admittetur  >  ^). 

In  poche  parole,  Ulpiano  vuol  dire  ohe  esso  non  b  chiamato  di- 
rettamente  alia  bonorum  fossessio^msk  questa  gli  vien  accordata  come 
conseguenza  del  diritto  che  hanno  gli  altri  eredi  necessari.  Una  volta 
perb  che  qnesto  diritto  gli  sia  concesso  esso  non  diiiende  dal  fatto  che 
il  preterite  stesso  se  ue  giovi^  egli  pub  giovarsene  per  parte  sua  prima 
del  preterite  e  anche  se'  qnesto  non  se  ne  giovi  ^^).  Questo  diritto  gli 
pub  riuscire  di  vantaggio  perch^  se  il  preterite  rinunci  alia  sua  parte 
egli  ottiene  I'intero  asse  ereditario  o  quanto  meno  sempre  la  sua 
quota  intestata  per  intero  quantunque  sia  stato  istituito  in  una 
quota  minore  ^*).  Se  ambedue,  istituito  e  preterite,  tralascino  di  do- 
mandare  la  bonorum  possessio,  la  disposizione  testamentaria  rimane 
naturalmente  in  vigore.  Se  ^  il  sole  preterite  che  la  demanda,  Tisti- 
tuito  rimane  erede  per  la  sola  sua  quota  anche  minore  lasciatagli  nel 
testamento,  ma  non  pub  mai  ricevere  pid  della  sua  quota  intestata 
neppure  se  nel  testamento  gli  fu  lasciate  di  piii  ^).  Se  Pistituito  ^ 
un  8UU9  e  il  preterite  un  emancipate,  ambedue  debbono  domandare 
la  boTMrum  possesHo  entro  i  termini  del  diritto  preterie,  altrimenti 
resta  in  vigore  il  testamento,  perocch^  il  suits  heres^  non  petendo 
chiedere  la  bonorum  possession  iure  propriOj  ma  solo  come  conseguenza 
del  diritto  di  un  altro,  non  pub  neppure  invooare  per  cib  il  proprio 
diritto  civile.  Se  al  coutrario  il  8uim  sia  preterite  e  Pemanoipato  isti- 
tuito, il  preterite  almeno  non  h  legate  ai  termini  del  diritto  preterio  e 
anche  I'erede  necessario  preterio  che  fu  istituito  pub  profittare  della 


30)  L.  3  Ml  Dig.  de  ban.  pass,  contra  tab.,  37,  4.  —  Fokkstbr,  loc.  cit., 
pag.  277  nota  3,  pag.  291  seg.  ^  78,  79. 

31)  L.  10  ^  6  Dig.  de  ban.  pass,  contra  tab,,  37,  4:  c  .  .  .  cam  enim  semel 
beneficio  alioram  ad  id  beneficium  faerint  admissi,  iam  non  carant  petant 
illi  nee  ne  bonoram  posseesionem  i. 

32)  L.  8  ^  14  Dig.  de  hon,  pass,  contra  tab.,  37,  4. 

33)  L.  14  pr.  Dig.  de  bon.  pass,  contra  tab.,  37,  4.  L.  15  §  3  Dig.  de  hg^ 
praest,  37,  5. 
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snooessione  intestata  aperta  dal  sutu  preteritx)  ^)  quantunque  egli  non 
sia  per  ci5  liberatx)  da  Dessuno  degli  oneri  teBtamentari  ^^). 

La  bonarum  poisessio  contra  tabulas  adunque  toglie  il  diritto  degli 
eredi  istituiti ;  delle  altre  disposizionl  del  testamento  talnne  pero  pos- 
sono  restare  in  piedi.  II  Db  Bbtes  i>one  questa  regola: 

«  BoDoram  possessio  resoitidit  omnem  dispositionem  de  bonis  de- 
fanoti.  Beliquas  vero,  quae  ad  deminutionem  patrimonii  non  spectant, 
illaesas  relinquit »  ^). 

Questa  regola  per5  h  molto  impreoisa  perch^  anclxe  alcane  disposi- 
zioni  sul  patrimouio  del  testatore  restano  in  vigore.  Piti  esattamente 
I>ertanto  si  pa5  dire  che  per  la  banorum  posaeaHo  contra  tcAulaa  il 
testamento  ^  distrntto  in  tutto  il  sao  ooutennto,  tranne  per  quelle 
singole  disposizioni  che  eocezionalmente  sono  lasciate  in  vigore  ^). 
Tali  disposizioni  eocezionalmente  salvate  sono: 

1.^  Le  sostituzioni  pupillari  e  1  legati  legittimamente  imposti  a 
tali  sostituti  ^^j ;  oocorre  perb  ohe  il  sostituto  stesso  non   abbia  do- 


34)  Arg.  L.  ult.  Dig.  h.  t. 

33)  L.  17  Dig.  de  iniusto,  rupto,  trrito,  28,  3.  L.  14  pr.  Dig.  d$  b,  p.  contra 
tab.,  37,  4.  L.  16  Dig.  de  leg.  praesL,  37,  5.  Vedi  sopra  pag.  535  e  infra 
pag.  638,  n.  3. 

3<)  Db  Rktb8,  Adversarsia  ad  iiL  Dig.  de  bon.  pose,  contra  tab.,  c.  VII,  $  2. 

37)  Makako,  Paratiila  ad  tit,  de  b,  p.  e,  U,  pag.  377  col.  6.  —  Foerstbk, 
loc.  cit.,  $131. 

38)  L.  34  ^  2  Dig.  de  v.  et  p.  8.,  28,  6,  L.  5  pr.  Dig.  de  legatia praesL,  37, 5. 
Confr.  Sartorio,  Diss,  cit.,  pag.  71  seg.  Simili  legati  del  resto  sono  validi 
solo  quando  il  pupillo  o  quanto  raeao  il  suo  sostitato  ottenga  Pereditll  pa- 
terna  in  eegaiio  alia  dispoBlzioDe  del  padre  e  abbia  libera  la  quarta  dopo 
detratto  il  valore  dei  legati  {L.  24  Cod.  de  legatis,  6,  37,  L.  IM  8,  L.  87 
^  7  Dig.  ad  leg.  Falc,  35,  2).  £  per6  contraria  alia  dichiarazione  evidente 
della  L.  11  $  8  Dig.  ad  leg.  Fate.,  35,  2  Paffermazione  del  Franckb  (op.  cit. 
pag.  143,  157),  secondo  la  quale  al  sostituto  di  un  pupillo  diseredato  non 
potrebbero  imporsi  dei  legati :  aoltanto  occorre  che  il  sostituto  sia  nominato 
orede  an  che  nel  testamento  paterno.  Vedi  Voorda,  ad  legem  Falddiam  Camm. 
cap.  Xr,  ^  10.  N^  la  L.  24  Cod.  de  legatis,  6,  37  dice  ai&tto  il  contrario: 
eesa  decide  soltanto  la  questione  se  al  sostituto  pupillare  possano  essere 
imposti  legati  da  pagarsi  sul  patrimouio  del  papillo,  quando  il  pupillo  sia 
stato  diseredato,  ma  gli  siano  stati  lasciati  dei  legati  dal  padre.  Nolle  Pan- 
<lette  si  trovano  numerose  traoce  di  questa  controversia,  per  esempio  in  L.  87 
^  7  Dig.  ad  legem  Falc.  e  L.  41  $  3  Dig.   de   vtdg.  et  pup.  subst.,  28,  6.  Giu- 
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maodato  la  Jxmorum  posaemo  contra  tahulasy  altrimenti  egli  perde  il 
diritto  all'eredit^  del  pupillo  ^%  Poich^  inoltre  le  sostitnzioni  pupil- 
lari  sono  possibili  soltanto  in  un  testamento  paterno  ohe  sia  valido 
secondo  il  diritto  civile  ^^),  in  an  testamento  adunqae  nel  quale  il 
9VMS  herea  sia  stato  istitnito  o  diseredato,  e  il  diseredato  pub  chiedere 
la  bonorum  poasessio  contra  tabtiUUf  ne  consegue  la  neoesait^  che  vi 
sia  nn  testamento  nel  quale  il  pupillo  sia  istituito  o  diseredato  e  pre- 
terito  sia  Femancipato.  Se  preterito  fosse  il  figlio  di  famiglia,  si  apri- 
rebbe  la  sucoessione  intestata  e  il  testamento  del  padre,  compresavi 
la  sostituzione  pupillare,  andrebbe  in  aria  *^). 

2.^  %  se  non  altro,  molto  probabile  che  sotto  la  stessa  oondi- 
zione,  validity  del  testamento  per  diritto  civile,  anche  la  nomlna  di 
un  tutore  resti  in  vigore,  non  riferendosi  tale  disposizione  alia  eredita. 
Tuttavia  non  si  hanno  a  questo  riguardo  testimouianze  precise  delle 
fonti «). 

3.^  Le  diseredazioni  fatte  in  un  testamento  annuUato  colla  ho- 
norumpossessio  contra  tdbulaa  conservano  parimenti  valore,  quantunqae 
il  diseredato  sia  talvolta,  come  vedemmo^  ammesso  alia  successiooe 
intestata  *'). 

4.^  Le  concession!  di  liberty,  cadono  di  regola.  Esse  rimangono 
in  vigore  solo  nel  caso  ohe  siano  state  ordinate  direttamente,  a  patto 
perb  che  siano  state  istituite  eredi  j^^rsono^  exceptae  (vedi  numero  se- 
guente)  e  queste  abbiano  adito  I'eredit^.  Ma  se  questi  adirono  dolo- 


8TINIAX0  la  ri^lve  ue^tivameDtey  ma  egli  non  tocca  inrece  la  questiooe  m 
il  sostitato  del  papillo  diseredato  che  sia  anche  stato  nominate  erede  del- 
IWedit^  paterna  non  possa  essere  obbligato  a  pagare  i  legati  dei  qoali  il 
testa  tore  lo  abbia  onerato  come  sostituto.  Cfr.  Mbrillio,  Expositio  in  Qutn- 
quaginta  dedsiones  lustinianij  dec.  XXVII,  pag.  418.  —  Finestrrs,  Praekdio- 
nes  Cervarienses,  ad  liL  Dig,  de  liheris  el  post.,  parte  IV,  c  4  ^  25. 

39)  L.  22  Dig.  de  vulg,  et  pup.  subsU,  28,  G.  L.  5  $  4  Dig.    de   legatis  prae- 
standia,  37,  5,  L.  2  pr.  Dig.  de  hia  quae  ut  mdignia,  34,  9. 

40)  ^  5  I,  de  pup,  aubst. 

*1)   FOEKSTER,    loc.  Cit.,   ^   13.1. 

42)  De  Rbtes,  loc  cit.,  cap.  VII,  $5.  —  Foerstbr,  loc  cit.  ^  131,  p.  398« 

43)  Vedi  sopra  pag.  623-27  n.  1-2.  —  Finestres,  ^  133,  134.  —  Pranckr, 
Notherbenreoht  (Diritto  dogli  eredi  necessari),  pag.  141. 
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siimente  alio  soopo  di  danneggiare  ooai  il   bonarum  possessor j  qaesti 
ba  contro  di  loro  un^azioue  di  dauni  **). 

5.^  Non  pub  qui  trascurarsi  infliie  il  diritto  delle  exceptae  o  co- 
niHnet.ae  personam  ^%  qQantuiique  qaalche  cosa  gi&  sia  stato  detto  sul- 
rargomento  a  pag.  539  seg. 

L'editto  del  pretore  sulPargomeDto  saona  seoondo  la  restitozione 
del  Eanghino  ^^j  nel  modo  seguente: 

c  Qui  iudiuia  patris  resciDdunt  per  contra  tabalas  bonorum  pos- 
se;»ioneiii,  ex  iudicio  eius  legata  et  fideicommissa  liberis,  parentibus, 
nxori,  nariil  quoqae  dotis  nomine  reliota,  eos  praestare  cogam:  non 
tamen  lis  liberis,  qoibos  ex  superioribus  causis  bonorum  possessionem 
poUioeor,  si  earn  petieriat,  aut  si  quid  aliud  ex  defunct!  voluntate 
obtinuerint »  ^"). 

Fra  i  disoendenti  sono  dunque  privilegiati  non  solo  gli  eredi  ue- 
cessari,  ma  anclie  i  figli  dati  in  adozione^  i  diseredati  e  i  ligli  delle 
figlie  ^^J.  Gli  eredi  necessarli,  ohe  siano  chiamati  alia  bonorum  yos- 
sessio  contra  idbiilas,  pero  ottengono  i  legati  solo  se  non  facciano  uso 


44)  L.  8  $  2  Dig.  de  leg.  praesL,  37,  5  confr.  1.  23  eod.  —  De  Retes,  loc. 
cit.,  cap.  Vll,  ^  3.  II  Sartorio,  Diss,  cit.,  pag.  721  nota  e,  seguendo  il 
C  CI  AGIO,  ad  L.  d  ^  2  D.  de  leg,  praeaL,  Torrebbe  intendere  qaesto  teste 
Don  solo  limiiatamente  alia  personae  coniunciae,  di  maniera  che  la  libeiii^ 
i<arebbe  sempre  acqaisita  alio  scliiavo  per  effetto  dell'adizione  dell'eredit^  per 
parte  dell'erede  ftcritto,  qualaDque  qaesto  sia.  Confr.  anche  Foerstek,  loc. 
cit.,  $  121,  pag.  378  seg.  nota  5.  La  trattazione  di  questa  questiooe  non  ap' 
partiene,  del  resto,  a  questo  panto.  Confronta  pure  qaanto  fa  detto  sopra 
a  pag.  263  circa  la  querela  inofficiosi  testamenti  nei  saoi  rapporti  con  la  mano- 
mission i  tastamentarie. 

*5)  Vedi  De  Rrtes,  Adversaria  ad  tit.  de  ban.  pass,  contra  tabulae  et  de  le- 
gatis  praesL,  cap.  8-15,  nel  Thesaurus  del  Mebrmamm,  VI,  pag.  506  seg.  — 
Foeustek,  loc.  cit,  ^  137-166,  pag.  405-60.  —  Bluntschli,  Erb/olgef  etc.  (La 
huccessione  contro  la  yolonta  del  defanto),  pag.  90-96.  —  Francke,  Notlier- 
henrecht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  $  13,  pag.  145  seg. 

^^j  In  HoFF.\iANK,  Historia  iuris  romani,  vol.  II,  parte  I,  pag.  336  e  nel 
Thesaurus  del  MEERMANSf,  III,  pag.  252.  Confr.  Wl!:yHE,  Libri  ires  edieti^ 
pag.  235. 

*')  L.  1  Dig.  de  leg,  praest.^  37,  5.  Vedi  Bopra  pag.  539. 

■1^)  L.  1  ^  1,  2  Dig.  de  leg.  praest.y  37,  5.  --  De  Retes,  loc.  cit,  cap.  8.  — 
—  Foerster,  loc.  cit.,  $  138,  139. 
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della  bonarwm  possessio  *^) ;  I'averla   sempUoemente  domaadata  non 
naooe  per5  a  chi  per  errure  vi  si  oredeva  chiamato  ^®). 

L'editto  parlava  solo  di  legati  e  fedeoommessi,  ma  esso  fa  esteso 
aaohe  alle  doiiazioni  a  oaasa  di  morte  ^^)  ed  aaohe  a  ot5  che  foase 
attribaito  alle  personae  ooniundae  a  titolo  d'istituzione  d'erede.  L.  5 
§  6  Dig.  de  leg.  praeitt.  37,  5 : 

c  Sed  et  si  portio  hereditatis  faerit  adscripta  ei  qui  ex  liberis  pa- 
rentibasve  est  an  ei  oonservanda  sit  at  solent  legatat  Et  lulianas 
saepissime  soripsit:  in  portione  quoque  hereditatis  idem  quod  in  le- 
gato probandam.  Ooios  sententia  resoripto  divi  Pii  oomprobata  est, 
cam  hereditates  non  modo  honesto  titulo  sed  pleniore  honore  tri- 
baantur  >  ^^). 

■ 

Se  pertanto  la  eaniuncUi  persona  sia  an  erede  necessario,  al  qaale 
sia  lasoiato  nel  testamento.  meno  di  qoanto  gli  spetterebbe  nella  suo- 
cessione  intestata  o  nella  honorum  posaessio  contra  tabulaSj  e  tuttavia 
si  tenga  alia  disposizione  testamentaria,  a  lai  non  spotter^  ohe  qnella 
minore  porzione:  in  nessun  caso  pero  la  persona  excepta  pad  avere 
piti  che  ana  porzione  virile,  anche  se  tanto  importi  appunto  oio  che 
gli  fa  lasciato  a  titolo  di  erede  o  di  legato  ^),  Porzione  virile  si^i- 


49)  L.  18  ^  I  Dig.  de  ban,  pass,  contra  tabtilas,  37,  4;  L.  5  $  2  de  leg* 
praesU,  37,  5: 

<  CoDstitaere  igitar  apad  se  debet  utrnm  contra  tabalas  bonomm  posw- 
aionem  petat,  an  vero  legatam  perseqaatart  ai  elegerit  contra  tabalas  non 
habebit  legatam,  si  legatam  elegerit  eo  iare  atimar  ne  petat  bonoram  pos- 
sessioDem  contra  tabalas  ». 

^0)  L.  5  $  3  Dig.  de  leg.  praest.  37,  5.  c  Si  qais  contra  tabalas  boooram 
possessionem  acceperit,  deinde  postea  apparnerit  cam  exfais  liberis  non  faiue, 
qai  eam  bonoram  possessionem  accipere  possiat,  ex  his  tamen  esse  qaibo? 
legata  praestarentar,  obtimit  non  esse  ei  denegandam  petitionem  legatoram  >. 

5^)  L.  3  pr.  L.  5  $  7  in  f.  L.  20  pr.  Dig.  de  legatis  praest.,  37,  5. 

52)  Sairespressione  pleniore  lionore,  vedi  Makano,  Paraiida  ad  tit.  Dig.  de 
legatis  praestandis,  pag.  377.  Alcani  vorrebbero  leggere  senza  ragione  onere 
invece  di  honore, 

53)  L.  14  pr.  Dig.  de  b.  p.  contra  fa6.,  37,  4.  L.  5  ^  7.  L.  14  pr.  Dig.  de 
leg.  praest.,  37,  5.  Particolari  applicazioni  del  principio  che  nessaoo  pao 
ottenere  piii  di  quanto  avrebbe  ottennto  colla  ban,  poss,  contra  tab.,  si  tro- 
vano  aella  L.  18,  nella  L.  alt.  pr.  ^  2  Dig.  de  leg.  praest.,  37,  5  e  nella  L. 
ult.  Dig.  de  coniung,  cum  emancipato  liberis,  37,  8.  Vedi  Coiacio,  ad  Africa- 
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fica  tanto  quanto  spetta  a  0|pii  sino^olo  bonorum  possessor  ^\  colla  dif- 
ferenza  ohe  on  disoendeote  ohe  trovasi  fra  i  ohiamati  alia  bonorum 
possessio  rioeve  tanto  quanto  avrebbe  avato  se  avesse  domandato  la 
bonorum  possessio  eontra  tdbulas,  mentre  tutte  le  altre  persowne  exceptae 
insieme  hanno  diritto  a  una  porzione  virile.  Se  dunqne  il  testatore 
lascia  qnalche  cosa  a  nn  figlio  che  troyasi  fra  i  chiamati  alia  bonorum 
possessio  J  e  istituisce  accanto  a  lui  1  figli  della  flglia  e  i  nipoti,  il 
figlio  ha  per  %h  solo  la  met^  gli  altri  tntti  insieme  I'altra  met^  del- 
I'asse  ereditario  ^^).  Se  una  persona  excepta  h  istituita  erede  e  onorata 
insieme  oon  un  prelegato,  gli  vengono  attribuite  la  quota  ereditaria 
e  il  prelegato,  ma  la  somma  di  tutti  e  due  non  deve'  superare  la 
porzione  virile  ^*). 

L'applicazione  letterale  delPeditto  porterebbe  per  conseguenza  che 
il  bonorum  possessor  fosse  obbligato  al  pagamento  dei  legati  alle 
personae  exoeptcie  anche  quando  intaocassero  la  quota  di  eredit^  a  lui 
riservata,  salvo  11  diritto  di  dedurre  da  essi  la  quarta  Falcidia.  Giu- 
LiANO,  interpellato  in  proposito  ^^;,  rispose : 


num^  tract.  IV  in  L.  Id  D.  de  leg*  praesL  —  De  Retes,  Adversaria,  cit., 
cap.  12.  —  FoEBSTKR,  loc.  cit.,  1 152;  154. 

^)  L.  8  pr.  Dig.  de  leg.  pratsL,  37,  5:  «  Virilis  portio quemadmodam  acci- 
pienda  sit,  videaiuns.  Pone  duos  esse  qui  contra  tabnlas  bonorum  possessio- 
nem aocipiunt,  an  urn  esse  ex  liberis  pare  nti  basque ;  virilis  tertia  erit  portio. 
Sed  si  tres  sunt  qui  contra  tabulas  bonorum  possessionem  acceperunt,  qaarta 
erit  virilis.  Hoc  idem  in  legatis  observabitar  d. 

Secondo  il  testo  preoedente  e  secondo  altre  testimonianze,  questo  diritto 
appare  essere  state  in  origine  introdotto  soltanto  pei  legati  e  poi  esteso  alle 
disposizioni  a  titolo  di  erede. 

^5)  L.  8  pr.  Dig.  de  leg,  praeaL,  37,  5:  c  Sed  si  unus  sit  ex  liberis  qai  ac- 
ceperit  contra  tabalas  bonorum  possessionem,  plures  sint  qui  ex  liberis  pa- 
rentibnsve  legata  acceperint,  sic  hoc  accipiendum  est  ut  Alius  prateritas 
semissem  habeat,  ceteri  omnes  qui  sunt  ex  liberis  parentibusve  semissem  v. 
Le  detrasioni  avvenivano  per  ciascuno  pro  rata,  L.  20  pr.  eod,  Foekstrb, 
loc.  cit,  $  147. 

^)  L.  8  ^  1  Dig.  de  leg,  praesL,  37,  5 :  a  utramque  conservetur,  sed  sic 
ne  amplius  in  utroque  quam  virilem  habeat ». 

^')  L.  6  Dig.  de  leg.  praesL,  37,  5  (Julianus,  libro  XXIIl  Digestorum).  Le 
parole  introdnttive  della  legge  (a  Salvias  Aristo,  Juliano  sno  salutem  >)  hanno 
dato  luogo  a  molte  dotte  dispute.  Se  qui  h  indicate  il  ginreconsulto  Tito 
Abistonb  spesso  citato  nelle  Pandette^  invece  dice  Salvias))  dovrebbe  leg- 
gere  c  Titus  >.  Cos!    infatti    egli  h  cbiamato  da  Plinio,  Epistolae,  I,  22;  n^ 

GLiiCK,  C&mm.  Pandette,  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  80. 
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c  Saepe  animadverti  hano  partem  edioti,  qua  emandpatas  aooepta 
contra  tabalas  bonoram  possessione  liberis  et  pareiitibus  legata  prae- 
stare  iubetar,  habere  nontmllas  reprehenaiones.  Nam  M  dodrans  le- 
gatas  faerit,  plus  habituras  est  is  cui  legatam  erit,  quam  emanoipatusw 
Decreto  itaque  ista  temperari  debebunt  at  et  hereditas  partem  eman- 
cipatos  praestet  ita,  ne  scriptas  heres  amplios  habeat  quam  emandpatuK 
et  legatoram  modus  temperetur  ut  nihil  plus  ex  legatis  ad  aliquem 
perveniat  quam  apud  emancipatum  bonorum  possessiouis  nomine 
remansurum  sit  »• 

GiULiANO  dice  molto  diiaramente  adunque  che  questo  diritto,  in- 
trodotto  per  ragione  di  equity,  ma  molto  iniquo  se  inteso  alia  letters, 
debba  esser  limitato  da  chi  ne  fa   I'applioazione  ^)   in   modo  che  il 


I'affermazione  del  Cuiacio,  nel  laogo  dtato  infra,  che  anche  il  giure- 
oonsulto  AuisTONB  avesse  il  prenome  di  Salvio  ^  fondata  minimameDte. 
Ma  VLB  dubbio  nasce  anche  dal  fatto  che  Aristone,  sebbene  fosse  contempo- 
raneo  di  Giuliano  era  in  ogni  modo  piti  vecchio  di  qaesto.  Molti  credono 
per  ci6  che  fosse  invece  Giuliano  qaello  che  consnltava  Aristomb  e  leggono 
Aristoni  Salvias  Julianas  salulem.  Ma  in  contrario  h  da  opporre  non  solo  il 
fatto  che  secondo  la  consuetudine  degli  antichi  il  nome  dello  scrivente  ve- 
niva  sempre  preposto,  ma  prindpalmente  I'altro  fatto  die  il  testo  e  tratto 
da  uno  scritto  di  Giuliano  e  che  qaesto  ^  designato  nel  modo  ordinario 
come  il  consultato  [vespondi,  etc,).  Del  resto  non  era  pun  to  strano  che  an 
giareconsulto  prendesse  consiglio  da  an  altro  giareconsalto  in  can!  dubbii. 
n^  certo  la  differenza  di  et^  poteva  influire  sa  cid,  massime  trattandosi  di 
nn  uomo  cosi  lontano  da  ogni  vanity  come  ci  vien  dipinto  Aristone.  Vedi 
Plinio,  loc.  cit.  —  Brunnqubll,  Prolusio  de  retraeUUionibus  veUrum  iuriscou- 
suUorum  qtwrum  fragmenta  in  Digestis  sapersunt,  ^  1,  nota,  Opuscula,  pag.  96;) 
seg.  D'altronde  perch6  dovrebbe  proprio  il  consaltatore  in  qaesto  caso  essera 
stato  il  giareconsulto  Aristone  e  non  an  qualanque  altro  Aristone T  In 
conclusione  dunque  non  c'^  alcana  ragione  per  ammettere  an  mutamento, 
e  nel  non  ammetterlo  infatti  concordano  i  piill.  Confr.  Cuiacio,  ad  lib,  XXIIl 
JDigesloruin  Salvii  Jaliani,  —  Db  Eetbs,  loc.  cit.,  cap.  XII  $  3.  —  Mbnagii. 
Amaenitatis  iuris  civilis,  cap.  XXIII,  pag.  121.  —  Gebaubr,  Corpus  iuris, 
nota  27  ad  h.  I.  —  Zimmbun,  Roemische  BeohUgeschichte  (Storia  del  diritto 
romano),  vol.  I,  ^  89  nota  15. 

^^)  Qaesto  h,  espresso  nel  modo  pid  esatto,  il  signiftcato  delle  parole  dt- 
creta  isle  temperari  debebunt  Non  ogni  giudice  per6  poteva  mitigare  il  rigore 
del  diritto  nella  sua  applicazione  in  maniera  da  tralasciare  del  tutto  la  let- 
tera  di  esso  per  attenersi  ai  principii  che  ne  costitaivano  il  fondamento  e 
formare  cosl  nuovi  principii  giuridici.  Questa  era  pinttosto  fanzione  delta 
giurisdizione    esercitata    dal    pretore    median te    an   formale   decreto   causa 
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bonorum  possessor  non  venga  ad  aver  meno  di  qnelli  ai  qnali  egli 
paga  i  legati.  Sembra  anche  ohe  egli  sia  stato  I'aatore  del  prindpio 
secondo  il  quale  Teditto  si  deve  applicare  anche  a  oi5  che  fa  lasoiato 
a  titolo  di  erede^  Ulpiano  invooa  a  questo  proposito  un  responso 
di  OiULiANO  notando  ohe  I'imperatore  Antonino  Pio  oonfermb  oon 
rescritto  qaesta  eBtensione  ^^).  II  ooDteDuto  di  questo  resoritto  h  men- 
zionato  anche  da  Tbifonino  nel  testo  che  segue  tosto  al  frammento 
di  OiULiANO  ^%  e  anche  qui  le  due  innovazioui,  rapplioazione  del- 
Teditto  a  db  che  fu  lasdato  heredis  titulo  e  la  limitazione  a  una  por- 
zioue  virile,  sono  messe  in  colleganza  fra  lore. 

€  Nam  secundum  oonstitutionem  divi  Pii  ad  Tuscium  Fuscianum 
Numidiae  legatum  ^*)  placnit  parentes  et  liberos  heredes  quoque  in- 
stitutos  tueri  usque  ad  partem  virilem  exemplo  legatorum,  ne  plus 
haberent  ex  institutione  tales  personae  quam  ad  eum  perventurum 
esset  qui  contra  tabnlas  bonorum  possessionem  accepissent  >• 

Non  sempre  perb  le  personae  exceptae  hanno  diritto  ai  legati  ancor 
ohe  questi  siano  ordinati  validamente,  e  viceversa  talvolta  I'erede  ne- 
cessario  deve  anche  pagare  i  legati  a  persone  non  exceptae,  II  prime 
caso  si  avvera  quaudo  il  preterite  h  un  heres  suus.  Non  avendo 
questo  alcun  bisogno  di  &r  resdndere  il  testamento  mediante  una 
bonorum  possessio  contra  tabulas  poichft  esse  h  nullo  ipso  iurCy  egli  non 
pub  esser  costretto  a  pagare  i  legati  neppur  nel  caso  che  abbia  ot- 


eognUa,  Si  diceva  pertanto   di    tall    cafii:  a  Qaoties  aequitatem dubi- 

tatio  iaris  monitor,  iusiis  decretis  res  temperanda  est »  (Paolo  L.  85  ^  2  Dig. 
de  reg.  iurk,  50,  17)  o,  come  dice  ULPiANOy  c  haec  neqae  passim  admittenda 
sunt,  neqae  districte  denegaQda,  sed  a  praetore  causa  cognita  temperanda  >, 
L.  13  Dig.  de  proounU.^  3,  3.  Confr.  Gotofrbdo,  Oomm.  in  tU,  Fand.  de  re- 
gtdis  iaris,  ad  L.  83  $  2,  Opmeida  edita  a  Trotz,  pag.  977.  Difficilmente  si 
po6  negate  che  gi&  ai  tempi  di  Giuliano  con  quelle  parole  si  alladesse 
meno  al  pretore  che  alle  pronnnoie  dell'imperatore.  Confr.  Zkpernick,  Dia- 
triba  de  rerum  perpeluo  simililer  indiccUarum  aucioritate,  $  19,  20  nella  saa  edi- 
zioae  di  Siccama,  de  iadieio  eentumvirali,  pag.  378  seg.  Vedi  aache  la  mia 
Cession  der  Forderungsreehie  (Cessione  dei  crediti),  ^  15;  pag.  161  seg.,  edi- 
zione  2.* 

59)  L.  5  ^  6  Dig.  de  leg.  praest.,  37,  5. 

«0)  L.  7  Dig.  de  legoHs  praest^  37,  5. 

<^^)  Sa  qnesto  Tuscio  Fusciano  confr.  Mbnagii,  Amoeniiates  tuns  civilisj 
cap.  5. 


I 
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tenato  la  hiynoruni  possessio  contra  tabulM  ^'),  che  anzi  se  aocanto  a  lai 
sia  preterlto  an  emancipato  anehe  questo  ni  giova  dello  stesso  diritto, 
non  h  obbligato  do^  a  pagare  i  legati  ^%  a  condizione,  bea  inteso, 
che  ]]  9UU8  heres  non  abbia  rinanoialo  al  sao  diritto  ^}.  Talvolta  pero 


6^  L.  15  pr.  Dig*  de  leg.  praesL,  37,  5:  <  Is  qaiin  potentate  est,  praeteritns 
legata  non  debebit  praestare,  et  si  contra  tabnltw  bonoram  po6ae8»ionem  pe- 
tierity  quia  et  non  petita  l>onoram  possossione  intestati  Iiereditatem  obtineret. 
Nee  enim  ezceptio  doli  mali  huic  noceat,  et  absnrdam  est  earn  cogi  legata 
praeetare  quia  bono  rum  possessionem  petierit,  cam  et  sine  hac  hereditatem 
habituras  sit  sao  iare  9. 

03)  L.  15  pr.  Dig.  de  leg.  pra/esL,  37,  5:  «  Unde  si  dao  praeteriti  sant, 
emancipatas  et  is  qai  in  potestate  est,  qnidam  nee  emancipatam  praestare 
debere  legata  existimant,  quia  eifecta  fratris  partem  aufert  dimidiam,  eniUt 
et  si  hoc  non  peteret,  suus  solas  rem  habituras  esset.  Quid  ergo  est,  abi 
praeteritus  sit  suasf  »  (Questa  domanda  ^  fatta  solo  in  considerazione  del 
contrapposto  che  tosto  segue  {ubi  vera  seriptus  est,  «(e.),  perch^,  dd  cbe  e 
detto  in  essa  era  giii  state  espresso  nel  principio  {verius  est  quod  dieium  t$t), 

Questo  risultato  non  si  pu6,  come  alcuni  han  fatto,  fondare  sulla  L.  1^9 
Dig.  8%  tabulae  test.,  3d,  6,  perch^  questo  teste  parla  di  un  emancipato  dise- 
redato,  e  questo  non  ^  ammessb  alia  honor um  possessio  contra  talndas  (vedi 
sopra  pag.  627,  n.  2);  e  neppure  nella  L.  3  ^  7  Dig.  de  leg.  praest.y  37,  5: 

c  Ea  autem  legata  sola  praestant  qui  contra  tabulas  bonorum  poeaessioDem 
accipiunt,  quae  utiliter  data  sunt,  verum  idciroo  non  debentnr  quod  filias 
contra  tabulas  honor  um  possessionem  accipit  »• 

Qui  Ulpiano  dice  soltanto  che  i  legati  per  poter  essere  domandati  dalle 
ezeeplae  personae  debbono  si  essere  ordinati  validamente,  ma  nulla  osta  alia 
lore  efficacia  il  &tto  che  sia  stata  concessa  \AbonoruM  possessio  contra  tabulas* 
Se  si  Yolesse  riferire  il  contrapposto  legata  quae  utiliter  data  sunt  alle  dispo- 
sizioni  fatte  in  un  testamento  che  sia  nulio  per  diritto  civile  per  preterizioDe 
di  un  Jieres  sous,  come  sembra  ammettere  il  Framcke,  Nbtherhenrecht  (Diritto 
degli  eredi  necessari)  I,  pag.  150,  Pemancipato  non  sarebbe  mai  obbligato  a 
pagare  i  legati  neppure  quando  il  suus  avesse  rinunciato  alia  bonornm  pes- 
sessio.  Del  res  to  i  moderni  chiamano  il  testamento  nel  quale  il  suus  sia  fetato 
preterito  testamento  nullo  anche  iure  praetorio,  percli^  per  esso  si  &  luogo 
alia  snccessione  intestata  anche  a  iavore  degli  eredi  necessari  solo  pretorii. 
Vedi  per  esempio  Alciato,  Paradoxa,  lib.  IV,  cap.  14,  n.  III.  —  Fabro, 
('oniecturae,  IX,  cap.  14,  pag.  268.  —  Dft  Retes,  loc.  cit.,  cap.  IX,  $  2.  Ma 
in  contrario  Sautokio,  Diss,  cit,  pag.  67  nota  x.  Vedi  infra  nota  92. 

^)  Questo  non  ^  detto  espressamente ;  ma  11  teste  che  dii  questo  diritto  al 
figlio  emancipato  (L.  15  pr.  cit.)  suppone  evidentemente  che  ambedue  ab- 
biano  adito  I'ereditfi  contro  il  testamento  e  inoltre  la  L.  6  ^  9  Dig.  si  quis 
om.  causa  test.,  29,  4  dice  in  termini  generali: 

<  Ut  qui  accipiendo  contra  tabulas  bonorum  possessionem  liberie  parenti- 
busque  legata  praestaret,  si  omiserit  eam  bonorum  possessionem  et  ab  into* 
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anolie  il  9uti8  preterito  pub  essere  costretto  a  pagare  i  legati,  e  oib 
in  particolare  precisameute  quando  egli  Don  abbia  a  sua  disposi- 
zione  altro  mezzo  che  la  bonorum  poaseasio  oontra  taJmlM  per  ottenere 
Peredit^  ^^).  Oi  ooouperemo  piti  oltie  di  un  caso  di  qaeata  speoie  ^^) ; 
intaiito  possiamo  oitare  oome  eaempio  quello  del  diritto,  che  mediante 
la  nova  claitsola  h  stato  attribuito  al  nipote  in  potest^  deiravo  per 
e£fetto  delPemancipazione  del  proprio  padre,  di  dividere  con  questo 
la  porzione  di  eredit^  di  esso  padre;  egli  non  pub  far  valere  questo 
diritto  se  non  uel  modo  come  pub  farlo  valere  il  padre,  quindi,  se 
c'b  un  testamento  mediante  la  bonorum  possesaio  contra  tabulas  ^^). 

L'obbligazione  di  pagare  i  legati  ad  altri  che  alle  personae  coniunotae 
presnppone  che  vi  sia  un  erede  necessario  istituito  e  uno  preterito  in 
guisa  che  questo  renda  possibile  la  bonorum  posseaaio  anche  per  quello. 
Ma  non  per  cib  solo  tale  obbligazione  b  fondata;  bisogna  piuttosto 
distinguere  i  seguenti  casi. 

1.®  II  preterito  non  fa  alcuu  uso  del  suo  diritto,  I'istituito  iiivece 
domanda  la  bonorum  poasemo,  o,  cib  che  b  lo  stesso,  egli  rinuncia  aU 
IVredit^  testameutaria  per  succedere  ab  inteatato.  In  questo  caso  la 
bonorum  poaaeaaio  contra  tabulaa  ha  gli  efifetti  stessi  di  quella  aeoundum 


etato  possideat  hereditatem  cogatur  ea  praestare,  quae  pradotaret  si  contra 
tabalas  honor u  in  possessionem  accepisset)). 

Qaesta  disposizioue  perb  h  modiftcata  dalla  L.  15  pr.  Dig.  de  leg.  pretest,, 
37,  5  pel  caso  che  accanto  all'emancipato  preterito  vi  sia  un  suus  preterito, 
il  quale  non  faccia  valere  il  suo  diritto,  ma  non  b  per  cib  abolita  oome  si 
dovrebbe  ooncludere  se  si  ammettesse  che  la  semplice  esistenza  di  un  auua 
preterito  rendesse  possibile  all'emancipato  di  ottenere  senza  oneri  od  obblighi 
Teredit^  come  erede  intestato.  Del  resto  non  ^  necessario  che  il  suua  heres 
ottenga  la  bonorum  posstano  contra  tabulaa ;  anche  se  egli  faccia  uso  del  suo 
diritto  di  successione  intestata  civile  I'emancipato  preterito  non  ^  meno  li- 
bero  dall'obbligo  di  pagare  i  legati. 

^)  Vedi  Db  Retks,  loc.  cit.,  cap.  10  $  1. 

<^)  Confr.  L.  8  ^  5  D.  da  ban,  pass,  contra  tab.^  37,  5.  De  Retes,  loc.  cit., 
cap.  10  i  2.  —  FoEBSTEK,  $  157  n.  3. 

07)  L.  2  Dig.  de  con,  cum  emancipalo  liberis,  37,  6:  a  Nihil  in  hac  parte 
edicti  cavit  praetor  ut  legata  exceptis  personis  nepos  praestet.  Sed...  absurdum 
est  patrem  qnidem  eius  legata  praestare  ipsum  vero  plus  habere  qaam  ea- 
dem  condicione  in  eandem  partem  voceturt.  —  De  Retes,  $  8.  —  Foer- 
STEK,  ^  57  n.  2. 
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tabulaSj  e  I'erede  neoessario  deve  pagare  tatti  i  legati  come  se  foese 
an  erede  testamentario  ^^). 

2.^  II  preterito  la  uso  anche  lai  del  sao  diritto.  Qai  bisogna 
Duovamente  distinguere: 

a)  II  preterito  6  an  9uu8,  an  altro  erede  neoessario  civile  o 
pretorio,  pooo  importa,  fu  istitaito.  In  tal  caso  il  prime  mantiene  il 
sao  pieno  diritto,  vale  a  dire  eredita  aib  intestato  e  non  paga  alean 
legato  ^^),  il  secondo  deve  pagare  i  legati,  ma  alle  sole  penanae  co- 
niunctae  '^). 

h)  II  preterito  h  an  emancipate,  an  altro  erede  neoessario  qua- 
lunqae  civile  o  pretorlo  h  istitnito :  ambedne  hanno  in  tal  caso  Fob- 
bligo  di  pagare  i  legati,  alle  sole  personae  eoniunetiie  perb  "^). 

3.^  L'erede  neoessario  istitnito  adisoe  Teredit^  ex  testamento^  il 
preterito  domanda  la  bonorum  poasemo,  Qni,  prima  di  rispondere  alia 
qaestione  circa  restensione  delFobbligo  del  pagamento  del  legati. 
debbono  premettersi  alonne  osservazioni  generali  sal  rapporto  degli 
eredi  istitaiti  ooi  honorum  poasessores  contra  idbuUu. 

In  nessan  Inogo  h  detto  ohe  I'erede  istitnito  debba  chiedere  la  bo- 
norum po88e88%o  contra  tabulas  insieme  coi  preterit! ;  in  piti  d'an  testo 


^)  L.  14  pr.  Dig.  de  Ug.  ^^aest,,  37,  5.  —  Blumtsohli,  loc  cit^  pag.  77. 
Francke,  NciherbenreclU  (Diritto  degli  eredi  Decessari),  pag.  139,  140.  L.  15 
^  1  D.  eod.]  L.  17  Dig.  de  tmiwto,  rupto,  irrito  facto  test,  28,  3.  Yedi  sopra 
pag.  537  Beg.  L.  23  Dig.  si  quis  onu  causa  test.,  29,  4. 

89)  L.  15  pr.  Dig.  de  leg,  praesL,  37,  5,  L.  16  D.  eod,  verba:  c  is  qnidem 
qai  in  potestate  remansit,  cam  rem  ab  intestate  habeat,  non  praestabit  li- 
berifl  et  parentibns  legata  p. 

70)  L.  16  Dig.  de  leg,  praest.,  37,  5:  c  .  .  •  emancipatas  yero  nam  quid 
et  ipse  praestatf  quia  ei  rem  aafert  qai  praestataros  non  erat,  si  solas 
esset.  Sed  verius  est  vel  banc  saltern  debere  liberie  et  parentibas  praestare 
legata  >. 

Qai  81  parla  soltanto  delPemancipato,  ma  11  motivo  addotto  ^  genende. 
solo  importando  qai  mostrare  cbe  il  suus  preterito  non  ha  I'obbligo  di  pa- 
gare i  legati. 

71)  L.  15  ^  1  Dig.  de  leg*  praest,,  3T,  5:  c .  .  .  et institntas  eadem  praeetst 
qnae  praeteritas  9.  £  noto  che  Temanoipato  preterito  ba  Pobbligo  di  pi^gar^ 
i  legati  alle  personae  eoniuMUM.  Confr.  anche  L.  I4pr.  in  fine  Dig.  eod.,  dove 
^  addotto  come  motive  dell'obbligo  delllstitaito  di  pagare  i  legati  c  cam 
praeteritas  iare  suo  non  ntatnr  >. 
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inveoe  si  parla  della  hereditatis  aditio  deiristituito  come  di  un  atto 
lecito  ed  effioace  '^%  Ma  h  egli  considerato  per  ci5  un  vero  erede,  od 
ha  piattosto  semplioemente  un^azione  o  se  si  trovi  nel  possesso,  un'ec- 
oezione  oontxo  ii  honorum  possessor  f  Per  la  prima  alteruativa  sembra 
mllitam  il  fatto  che  gli  schiavi  manomessi  in  un  simile  testamento 
potevano  in  seguito  airadizione  dell'eredit^  esser  diohiarati  liberi  ^'), 
per  la  seoonda  invece  il  fatto  che  degli  eredi  personae  coniunotae  i  testi 
dicono  portio  eis  conservatur  ^^).  II  Fobbsteb,  il  quale  b  deli'opinione 
che  il  bonorum  possessor  otteuga  tutta  Teredit^  e  Terede  istituito  ri  - 
ceva  la  sua  quota  solo  come  fedecommesso,  agglunge  anche  questa 
ragione,  che  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas  non  pub  coesistere 
con  quella  contra  tabulas  ^^).  Questo  argomento  non  prova  molto^ 
peroh^  dove  ai  trova  questa  mistione  d!  credits  testameutaria  e  le- 
gittima,  dove  accanto  alia  semplice  credits  intestata  c'^  la  bonorum 
possessio  contra  tabulas  cogli  effetti  di  una  bonorum  possessio  secundum 
t€kbulas  o  viceversa  ^^j,  ^  anche  coucepibile  che  di  pid  eredi  necessarii 
ano  succeda  ex  testamentOy  Paltro  ottenga  I'eredit^  ab  intestato  me- 
diante  la  bonorum  possessio  contra  tabulas.  Ancora  poca  importanza  ^ 
da  attribuire  al  fatto  clie  i  testi  che  parlano  di  accettazione  delPere- 
dit^  menzionino  soltanto  Vaditio  hereditatis  e  sembrino  cosl  presup- 
porre  un  testamento  valido  iure  civili,  cio^  un  testamento  nel  quale 
non  sia  stato  preterite  nessun  suus  hereSj  perch^  la  bonorum  possessio 
contra  tthbulas  esclude  anche  del  tutto  gli  eredi  civili.  II  diritto  sopra 
aocennato  di  procurare  la  liberty  agli  schiavi  mediante  I'adizione 
potrebbe,  a  dir  vero,  considerarsi  dipendeiite  dall'esistenza  di  un  te~ 
stamento  valido  seoondo  il  diritto  civile,  ma  cib  si  potrebbe  anche 
coDciliare  benissimo  col  ritenere  annullata  Pistituzione  per  tutti  gli 
altri  efifetti,  cosl  come  in  guisa,  per  lo  meno  analoga,  ^  stabilito  per 


*2)  L.  14  pr.  D.  de  ban,  poss.    contra  tab,,  37,  4;  L.  8  $  2;   L.  15  ^  1  Dig. 
de  leg.  praest,,  37,  5. 

73)  L.  8  $  2  Dig.  de  leg.  praest.,  37,  5. 

74)  L.  5  ^  6,  8,  L.  8  pr.  $  1,  2  Dig.  de  leg.  praest.,  37,  5. 

75)   FOERSTKR,    loC.    cit.,   ^    143. 

76)  L.  14  pr.  Dig.  de  Leg.  praest,,  37,  5,  L.  3  $  13;  L.  10  §  2  Dig.  de  b.  p. 
contra  tab.,  37,  4.    —  Cuiacio  ad  Africanum,  tract.  IV. 
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la  querela  inofficioei  teetanienti  ^^).  Piuttosto  non  ^  improbabile  che 
qai  si  sia  fatta  una  difterenza  fra  personae  exeeptae  cUe  fosaero 
ancbe  eredi  neoesBarii  e  personae  exceptae  che  non  fosaero  tali,  oome 
per  esempio  gli  asoendenti  e  i  figli  delle  eorelle.  £  appena  neoes- 
sario  notare  che  questi  ultimi  uon  oonserTavano  il  loro  diritto  in 
qaalit^  di  eredi  nel  oonoorso  coi  banorum  poesessares^  per  la  ragione 
ohe  i  hanorum  poseesearea  contra  tahulas  escladevano  del  tatto  gli 
eredi  estranei;  quelle  ohe  a  questi  spettasae  ex  testamerUo  non  poteva 
dunque  competer  loro  ohe  come  legato.  Diveraamente  andavano  le 
ooae  quando  ristituito  era  auohe  erode  neoeaaario.  Bgli  conaervaTH 
qnesta  sua  quality  non  ostante  Fistituzione,  altrimenti  non  aarebbe 
atata  poaaibile  per  lui  alcuna  bonorum  possesaio  contra  tabuUu.  Egll 
per5  non  era  obbligato  a  aervirai  di  queato  mezzo  per  garanturai  il 
auo  diritto  ereditario,  egli  poteva  a  ana  acelta  profittare  della  sue- 
ceaaione  inteatata  aperta  per  iniziativa  del  euue  heree  o  dichiarare  di 
voler  profittare  della  diapoaizione  teatamentaria.  Gertamente  uon  era 
aenza  influenza  auUa  ana  condizione  giuridica  la  via  ohe  egli  preaoegliefise 
(vedi  la  nota  aeguente),  ma  in  neaaun  luogo  h  detto  ohe  egli  ceaaaaae  di 
easere  erode  quando  ai  giovaase  della  bonorum  poeseseio  contro  tabuUutiiie 
gli  ai  oftriva,  h  anzi  rioonoaointo  chiaramente  che  seoondo  il  diritto 
pretorio,  non  attaocato  alia  atretta  e  rigoroaa  oonaeguenza,  un  erede 
neeeaaario  chiamato  alPeredit^  in  due  modi  diverai  potesae  aceglieie 
quelle  che  meglio  credeva  aenza  che  nel  conoorao  di  piti  eredi  Tano 
limitasae  il  diritto  di  aoelta  delPaltro,  bench^  poi  negli  effetti  ginridici 
derivaaae  coal  una  certa  diveraitik  negli  effetti  dell'aoquisto  e  Tarbitrio 
di  oiaacuno  potesae  in  qualche  modo  aubire  dei  limiti  ^^).  Apbicano  in 
fine  dice  molto  chiaramente  che  I'erede  necesaario  iatituito  ohe  adioa 
ex  testamento  accanto  al  bonorum  possessor  contra  tabulae  ricoFe  la  sua 
parte  di  credits  come  vero  e  proprio  erede. 
L.  14  pr.  Dig.  de  bonorum  possessor  contra  iabulas  37,  4: 

c  Si  duobua  filiia  emancipatia  alter  herea  institutua  ait,  alter  praete- 
ritus,  81  inatitutus  adierit,  quamyia  verbis  edicti   parum  expressam 


77)  L.  8  M6,  17  Dig.  de  inoff.  test.  Vedi  sopra  $  1421  e  pag.  263  Beg. 

78)  L.  6  ^  9,  L.  23  Dig.  si  quis  omissa  caMa  test.,  29,  4;  L.  14  pr.,  L.  20 
pr.  Dig.  de  bon,  pass,  contra  tah,,  37,  4;  L.  15  pr.  in  f.  $  1;  L.  16  Dig.  de 
leg.  praeaU,  37,  5. 
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sit,  tamen  noa  posse  earn  petere  bonoram  possessionem  respondit, 
quia  iadicium  patris  seoatas  sit . . .  Sed  illud  observandum  at  praetor 
eum  qui  heres  iiistitatus  adierit  Iq  earn  partem  qua  scriptus  sit  tueri 
debeat  ''^),  dam  tamen  non  ampliorem  quam  habitaras  esset  si  bo- 
norum  possessionem  acoepisset,  at  haotenas  (cio6  solo  in  rigaardo 
alle  conseguenze  in  seguito  notate)  deteriorem  oausam  feoerit,  quod 
61  ex  minore  parte  sit  institutus  eam  dumtaxat  retinere  possit  et 
quod  extraneis  quoque  legata  praestare  cogatur.  Quod  si  is  qui  in 
potestate  est  heres  institutus  sit,  quoniam  neoessarius  heres  fit,  non 
aliud  dioi  posse  quam  et  ipsum  petere  bonorum  possessionem,  si  modo 
hereditati  se  non  immiscuerit:  tunc  enim  quia  iudidum  patris  com- 
probasse  videatur,  eodem  loco  quo  emancipatum  haberi  debere  ». 

Dunque  il  sutis  heres  h  divenuto  erede  ipso  iure  ^^),  ma  fin  che  non 
si  sia  immischiato  neU'ereditd*  pub  anche  domandare  una  honorum 
possessio  contra  tiibulas  per  la  quale  per5  non  cessa  di  essere  erede,  e 
solo  ottiene  I'eredit^  per  altra  via  ^^). 

Tornando  ora  alia  nostra  questioue  I'obbligo  dell'erede  preterite 
di  pagare  i  legati  esiste  secondo  la   superiore  distinzione  in  questi 


''d)  L'espressione  praetor  aliquem  tuetur  indica  di  solito  la  tatela  del  pretore 
median te  azione  od  ecoezione,  ma  in  questo  argoraento  indica  il  piii  spesso 
la  concessione  di  una  honorum  possessio  ef ficace.  L.  1  in  f.  L.  2  Dig.  si  tabuUie 
test,  nuUae  exstdb.,  38,  6.  —  Huoo^  Roemisehe  Bechtsgeschiohie  (Storia  del  di- 
ritto  romano),  pag.  608. 

SO)  Lo  Sooliaste  dei  B<isillci  (t.  Y,  pag.  315-16,  sch.  o,  edie.  F abbot)  spiega 
la  frase  quoniam  neeessarius  heres  sit  c  perch^  il  figlio  h  divenato  erede  del 
proprio  padre  ex  iesiamento  9;  ma  egli  non  ^  meno  erede  ipso  iure,  quando 
divenga  erede  ah  intestato  di  quando  lo  divenga  ex  teatamenio  (L.  1  $  4  Dig. 
si  quis  om.  causa  iesL,  29,  4).  Confr.  CuiACio  ad  L.  14  D.  de  h.  p,  contra  tah. 

Bi)  Mabano,  Paratitla  ad  Dig.  de  leg,  praest.j  pag.  376,  coal  esprime  il  rap- 
porto  fra  I'erede  civile  istituito  e  il  bonorum  possessor  covUra  tahulas,  Quando 
il  primo  eacceda  ab  intestato,  o,  ci6  ch*^  lo  stesso,  si  giovi  della  b,  p.  contra 
fabulas  egli  h  erede  per  Pintero  e  il  preterite  non  pa6  cliiedere  che  la  tuitio 
praetoris  per  ottenere  la  sua  quota  intestata;  viceversa  se  il  preterito  ohiede 
la  bonorum  possessio  contra  tahulas  tntto  il  testamento  va  all'aria  e  il  suus 
istituito  ottiene  ci6  che  gli  h  stato  lasciato  nel  testamento  tuitions  praetoris. 
Egli  per6  nulla  dice  salla  essenza  di  questa  tuitio  praetoris,  che  ^  ci6  che 
piii  importa  aapere.  Attribaiva  essa  al  t  a  tela  to  i  diritti  di  erede?  e  in  case 
negative  h  preferito  fra  i  due,  I'erede  civile  che  vnol  saccedere  ah  intestato 
o  il  bonorum  possessor  contra  tahulas  f 

Gluck,  Comm.  PamUtte.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  81. 
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termini :  Vherea  suus  h  pienamente  libero  da  tale  obbligo,  I'erede  iie> 
oessario  pretorio  vi  h  soggetto  di  fronte  alle  coniunctae  penonae, 
L'erede  neoessario  istitoito  inveoe  dovrebbe,  seoondo  la  piil  natarale 
interpietazione,  pagare  tatti  i  legati  e  nou  solo  alle  persone  coniunctae 
perch^  egli  ha  rioouosdato  pienamente  la  yolont^  del  testatoie.  Anche 
Afbioano  infatti  nel  teste  citato  poco  fa  fonda  la  sna  dedsione,  se- 
oondo* la  quale  tale  erede  deve  pagare  i  legati  anche  agli  estranei, 
su  qaesto  motive  appunto,  c  quia  iudiolam  patris  secotos  sit  >  o 
c  oomprobasse  videatnr  ».  L'ESditto  per5  aveva  lasciato  iadeterminato 
qaesto  panto  e  fra  i  giareoqnsalti  romani  era  dispata.  Paolo  si  pro- 
nanoia  per  Topinione  oppostfk  per  la  ragione  obe  Vheres  scripius  ap- 
partiene  ai  discendenti  i  qaali  possono  ottenere  la  bonorum  passmio 
contra  tabuUUy  e  non  deve  per  do  imporsi  lore  an  obbligo  pia 
grave  di  qaello  ohe  lore  inoomberebbe  se  anche  avessero,  acoettando 
Teredit^,  rispettato  la  volenti  del  testatore  ^';.  IJlpiano  aderisee 
all'opinione  di  Afbioano,  ma  dichiara  che  la  questione  h  dubbia^). 
Per  ci5  non  sarebbe  neppnre  impossibile  che  egli  in  altro  soritto,  e 
preoisamente  nel  libro  XL  ad  Edictum  dal  quale  h  tratta  la  L.  5  §  8 
Dig.  de  leg,  praest.  37,  5,  avesse  8ega)to  Popinione  oontraria.  Tuttam 
io  ritengo  pitl  probabile  che  qnesto  teste  non  si  riferisse  gi4  a  tatti 


^)  L.  15  $  1  D.  de  leg.  prcLMiandis,  37,  5:  a  De  scripto  aatem  qaaeritar. 
£t  oomplures  pataat  certis  personis  et  eiiin  praMtare  debere.  Qaod  pato 
verius  ease;  nam  et  praetor  hac  ratione  earn  taetur  qaod  ex  liberis  est  qui 
contra  tabalas  petere  potaerant  ». 

^)  L.  16  D.  de  leg,  praestandiSf  37, 5 :  «  Proinde  si  contra  tabalas  non  aocepit 
dicendam  est,  taendam  earn  in  partem,  et  utiqae  liberis  parentibuaqoe  le- 
gata  praestatarum.  Sed  an  et  omnibasf  Dabito;  tamen  quia  plena  fraatar 
Yolantate,  plenam  etiam  obseqaiam  praestare  testatorls  iudidoprosna  parte 
debet  > . 

In  qaesto  te«to  si  parlava  dapprima  del  case  che  dae  peraone,  llatitoito 
ed  il  preterito,  avessero  domandato  la  honorum  possessio ;  in  tal  caao  anche 
ristitnito  ha  il  diritto  del  preterito.  Dalla  parola  proinde  in  poi  Ulpiano 
tratta  il  caao  che  Pistitaito  non  ottenga  la  bonorum  poseessio,  ma  dlTenga 
erede  testamentario  e  riaponde  in  modo  affermativo  alia  qaestionefiam  scr^- 
tu8  lieres  omnibus  legata  praestare  debeat  f  11  teato  fa  g\k  esaminato  aopra  a 
pag.  541  in  occasione  della  interpretazione  della  L.  17,  D.  de  iniusto,  rupto, 
irrito  facto  test,,  28,  3  e  farono  citati  gli  scrittori  che  hanno  teniato  la  in- 
terpretazione e  la  conciliaaione  con  altri  teati.  11  panto  vero  della  diapata 
deve  per6  easere  conaiderato  nella  presente  trattaaione. 
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gli  eredi  neoessari,  ma  solo  alle  personae  coniunctae.  Ulpi^no  si  pro- 
pone la  qaestioDO: 

c  Is  aatem  oui  portio  hereditatis  oonservatar,  ntrum  omnibas  an 
tan  tarn  exoeptis  personis  legata  oogatur  praestare?  » 

e  risponde: 

c  et  magis  probatar  exoeptis  personis  solis  praestanda  »  ^^). 

Se  si  ammette  che  nLPiA.NO  parli  qai  soltanto  di  personae  excegtae 
non  chiamate  alia  howyrum  poasesHo  eontra  tcAulM,  le  qaali  per  ci5 
non  rioevono  la  loro  qaota  ereditaria  a  titolo  di  eredi,   la  deolsione 


^)  II  seguente  principio  h  molto  oscaro:  c  Neo  tamen  solias  commodo  id 
cedit;  nam  si  legatis  onerata  sit  portio  tarn  liberoram  parentamve,  qnam 
extraneoram,  id,  qaod  extraneis  non  praestatur,  liberis  parentibusve  profu- 
turum  non  dabitamns.  Igitar  ita  demum,  qaod  extraneis  non  praestatnr, 
commnnicatar  cam  eo,  qai  contra  tabalas  petit,  si  non  legatariis  liberis  pa- 
rentibasqne  dandum  sit  9. 

Senza  dabbio  qai  h  sapposto  che  la  qaota  ereditaria  lasciata  ad  ana  per- 
sona excepta  fosse  gravata  di  iegati  a  favore  di  altri  excepti  e  di  estranei ; 
occorreva  perci6  fare  la  detrasione  della  qnarta  ialcidia  per  rigaardo  ai  le- 
gati  che  dovevano  pagarsi  agli  estranei  (Maiansio,  Disputationes  iuria,  38  ^  5 
in  fine  tomo  H,  pag.  61).  Qaesta  detrazione  giova  prima  di  tntto  alle  per- 
sone  exceptae  (L.  5^5  Dig.  de  legatis  praesiandis,  37,  5):  qnello  che  resta 
{qtunl  exiraenis  non  praestatur  .nee  legatariis  IWeris  parentibusque  dandum  est) 
deve  dividers!  fra  i  bonorum  possessores  contra  tabulas  e  qaegli  al  qnale  h 
conservata  la  porzione  ereditaria.  Ma  sa  qaal  prinoipio  di  diritto  si  fonda 
questa  deoisioneYLa  Glos^a  di  Accursio  ha  espresso  parecchie  opinioni  con - 
tradditorie  fra  loro  e  tatte  inaocottabili.  II  De  Rbtes  ne  tratta  diifasamente, 
ma  la  sua  esposizione  ^  tntt'altro  che  chiara  (cap.  12  ^  5,  8).  II  Foerster 
pone  come  principio  che  le  persone  coniunetae  non  potessero  ottenere  mai 
pitL  di  quelle  che'avrebbero  ottenato  se  si  fosse  eseguita  la  disposizione  te- 
stamentaria;  perci6  tntto  qaello  che  i  legatarii  estranei  non  avessero  avuto, 
avrebbe  dovato  andare  ai  soli  bonorum  possessores  eontra  tabulasj  perch^  le 
persone  exceptae  non  avrebbero  mai  potato  ottenerlo  se  il  testamento  fosse 
rimasto  in  vigore.  la  divisione  ammessa  nel  teste  si  spiega  soltanto  eol  pre- 
sapposto  che  alia  persona  coniunota  non  fosse  stata  lasciata  nna  qaota  eredi- 
taria gravata  di  legati,  bensi  IMntera  credits  e  che  un  erede  necessario 
pretorio  avesse  fatto  rescindere  il  testamento  mediante  la  bonorum  possessio 
eontra  tabulas.  In  tal  case  s'intende  che  tutto  ci6  che  i  legatarii  non  pote- 
vano  ottenere  doveva  appartenere  alia  massa  ereditaria' e  consegnentemente 
essere  diviso  fra  i  bonorum  possessores  contra  tabulas  e  I'erede  istituito  in 
proporzione  delle  rispottive  qnote  virili. 
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appare  molto  natarale  e  in  armonia  oou  gli  altri  prindpii  del  di- 
ritto^  perohfe  I'onerato  riceve  la  saa  quota  nou  per  I'adizione  del- 
I'eredit^,  ma  in  oerto  senso  per  fedecommesso  che  si  aostitaisce  in 
seguito  alia  banorum  possessio  contra  tabulag  alia  istitazione  d'erede ; 
egli  danque  non  pub  esser  oostretto  a  pagare  altri  legati  ohe  quelli 
che  )1  honarum  possessor  contra  tabulas  dovrebbe  pagare.  fi  invece 
giusto  ed  equo  che  chi  diviene  erede  testamentarlo  per  propria  vo- 
lont^  debba  anche  adempiere  pienamente  per  la  sua  parte  tutte  le 
disposlzioni  teetamentarie.  Ghe  pol  il  giureconsulto  non  distingna 
espressamente  fra  personae  coniunctae  che  sono  eredi  necessarii  eper- 
sonae  coniunct^ie  che  non  sono  tall  h  una  circostailza  che  non  pno 
considerarsi  di  alcun  peso,  massime  se  si  consider i  che  secondo  ogni 
probability  I'espressioue  c  conservatur  portio  hereditaria  ei,  qui  ex 
liberis  parentibusve  est »,  si  usava  soltanto  parlando  del  coniuneti 
delPultima  specie.  Poichd  infotti  gli  eredi  necessari  hanno  tutti  come 
tali  gli  stessi  diritti,  non  h  certamente  proprio  il  dire  che  I'uno  debba 
prestare  alPaltro  la  quota  ereditaria.  Tale  espressione  non  si  trova 
mai  nei  testi  che  designano  I'erede  neoes^ario  istituito  come  vero  erede 
(vedi  nota  78),  e  dove  si  trova,  dal  coutenuto  generale  del  testo  ap- 
pare il  piti  spesso  che  non  si  designa  con  essa  Terede  necessario.  Cot^l 
uella  L.  8  §  2  Dig.  de  leg.  praest  37,  5.  IJn  erede  necessario  preterito 
denuncia  alia  persona  conitmcta  istituita  erede  la  sua  intenzione  di 
pagargli  la  quota  ereditaria,  ma  Teredo  istituito  avendo  non  ostante 
adito  I'eredit^  e  cosi  resi  liberi  gli  schiavi  manomessi  nel  testamento, 
ha  luogo  contro  di  lui  Pazione  de  dolo.  £2  per5  molto  improbabile, 
per  non  dir  altro,  che  questo  diritto  di  denuncia  abbia  avuto  luogo 
anche  contro  I'erede  necessario  istituito  al  quale  secondo  altri  passi 
delle  fonti  era  lasciata  libera  la  soelta  di  adire  ex  testamento  o  di 
domandare  la  bonorum  possessio  contra  tabulas.  La  L.  23  Dig.  eod. 
dice,  h  vero, 

c  hi  quibus  relictum  in  virilem  portionem  divus  Pius  oonservari 
oonstituit,  ex  servis,  qui  libertatem  propter  bonorum  possessionem 
contra  tabulas  acceptam  consequi  non  potuerunt,  nihil  habebnnt », 

ma  questa  esclusione  non  pub  riferirsi  a  quelli  cui  compete  per  leg^e 
diritto  uguale  ai  bonorum  possessores  contra  tabulas,  bensi  solo  ai 
chiamati  per  testamento  >• 
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Tenendo  conto  di  qnesta  diversity  fra  le  varie  specie  di  personae 
caniunctae  I'apparente  eontradizione  fra  i  due  test!  di  TTlfiano  si 
concilia  nel  modo  il  piu  iaoile  ^^)  e  si  toglie  una  gran  parte  delle 
difficolti^  che  hanno  reso  qnesta  dottrina  una  delle  piti  osoure  e  di- 
sonsse  del  diritto  romano.  Non  h  neppure  una  spiegazione  soddisfa- 
oente  quella  che  parte  dal  concetto  ohe  TTlpiano  nella  L.  16  Dig. 
de  leg,  praest  37,  5  parli  soltanto  del  case  ohe  la  persona  ooniuncta 
ottenga  tutta  la  quota  ereditaria  lasciatale  nel  testamento,  negli 
altri  testi  inveoe  ottenga  colla  riduzione  alia  porzione  civile  una 
quota  minore  ^^),  n^  certamente  h  da  accettare  la  distinzione  fatta  da 
alcuni  tra  11  preterito  sum  e  il  preterito  emancipato  ^'') ;  qnesta  di- 
stinzione non  serve  n^  a  conciliare  i  due  testi  di  Ulpiano,  nh  a  to- 
gliere  il  dissenso  fra  Paolo  e  gli  altri  giureconsulti.  Paolo  infatti 
paria,  h  vero,  nella  L.  15  §  1  Dig.  de  leg.  praest  37,  5  soltanto  di 
un  emancipato  istituito  e  di  un  sutis  preterito,  ma  le  ragioni  addotte 
per  la  sua  decisione  sono  tali  che  possono  applicarsi  ugualmente 
bene  alPipotesi  inversa;  egli  dice  che  chi  h  fra  i  chiamati  alia  bo^ 
novum  possessio  contra  tabulae  h  teuuto  ad  adempiere  soltanto  gli 
oneri  che  gravano  su  tale  bonorum  poeseeeor  ancor  che  egli  venga 
alFeredit^  per  altra  via:  Ulpiano  invece  dice  che  chi  ha  ricono- 
sduto  una  disposizione  di  ultima  volenti  deve  acoettarla  con  tutte 
le  sue  conseguenze.  Anche  qui,  come  spesso  nelle  fonti  del  diritto 
romano,  non  h  la  decisione  del  caso  singolo,  ma  sono  i  motivi  di  essa 
quelli  che  costituiscono  il  vero  contenuto  del  testo. 

Volendo  ora  dare  come  riassunto  delle  cose  flu  qui  esposte  una 
risposta   completa   alia  questione  circa  la   sorte   dei   legati   ordi- 


^)  Gilk  il  De  Rstbs,  cap.  12,  cerca  di  conciliare  cod  questa  diBtiDzione  i 
due  testi  di  Ulpiano.  L'osservasione  contraria  del  Fobrstbb,  ^65  pag.  457, 
che  i  eoniuneti  chiamati  alia  bonorum  possessio  contra  iabtdas  non  potrehbero 
eflsere  posti  in  una  condizione  peggiore  di  coloro  che  non  hanno  qaesto  di- 
ritto, e  che  inoltre  le  fonti  parlano  in  generale  del  diritto  di  coloro  quibus 
portio  conservatur,  dopo  quanto  fa  detto  nel  testo  a  sostegno  dell'opinione 
da  noi  difesa  non  ha  bisogno  di  confatazione. 

^)  Coel,  per  esempio,  il  Cuiacio,   ad  A/rieanum,  traotatns  lY. 

87)  Come,  per  esempio,  la  Qloaaa,  ad  L.  5  ^  8  Dig.  de  legaHe  praeetandie, 
37,  5  nota  5,  L.  16  eodem  nota  f. 
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nati  in  un  testamento  oontro  il  quale  si  possa  ottenere  la   bonarum 
po88es9iOj  diremo: 

L  L^erede  necesaario  istitaito  ohe  sncoede  in  base  al  testamento 
deve  pagare  tutti  i  legati^  per  la  sua  parte  per5  se  concorra  oon  an 
preterito;  se  poi  egli  conoorra^nella  bonarum  possessio  contra  tdbuUu 
ottenuta  da  altri,  deve  pagare  i  legati  soltanto  alle  persone  conginnte. 

II.  II  8UUS  preterito  di  regola  non  deve  pagare  i  legati.  L'eman- 
cipato  preterito  deve  pagarii  soltanto  alle  persone  conginnte,  salvo 
che  concorra  con  qneste  nella  bonorum  possessio  contra  tabulas,  nel 
qnal  caso  ha  diritti  nguali  a  questl.  Se  il  auus  giunge  aU'eredit^  come 
erode  istitaito  o  come  erede  intestate,  ma  senza  che  sia  possibile  per 
lui  la  bonorum  possossio  contra  tabulas  ^%  Temancipato  deve  seoondo 
la  regola  generale  pagare  i  legati  alle  persone  conginnte. 

III.  Se  alcnno,  anzich^  valersi  della  bonorum  possessio  contra  ta- 
bulas,  snccede  ah  intestato^  deve  pagare  i  legati  che  avrebbe  dovato 
pagare  come  bonorum  possessor  ^^)  al  modo  stesso  che  colai  che  ri- 
nunoia  alia  saccessione  testamentaria  per  snccedere  ah  intestato  deve 
adempiere  tutti  gli  oneri  che  gli  incomberebbero  come  erede  testa- 
mentario  ^°). 


88)  Cio^  qnando  egli  sia  diseredato,  ma  la  diseredazione  perde  la  saa  effi- 
cacia.  L.  20  pr.  D.  de  bonorum  possess,  contra  to&.,  37,  4.  II  fatto  che  un  shm 
preterito  ricorra  aozich^  alia  bonorum  possessio  contra  iabulas  alia  sueceesione 
civile  intestata  doq  toglie  la  liberazione  dei  legati  da  lai  procarata  alPerede 
necessario  pretorio. 

89)  L.  6  ^  9  D.  9t  quis  omissa  causa  testamenii,  29,  4.  S'intende  da  sh  che 
bisogna  qui  pensare  ad  un  caso  uel  quale  la  scelta  fra  la  suecessioDe  inte- 
stata e  la  bonorum  possessio  contra  tabuliu  era  possibile  per  I'erede,  ma  sot- 
teDtr6  I'obbligo  di  pagare  i  legati.  Questo  avviene:  l.^quandonn  erede  neces- 
sario civile  ed  un  erede  necessario  pretorio  siano  preterit!,  ma  il  prime  ri- 
nuncia  al  suo  diritto  (vedi  sopra  nota  64);  2.^  quandosia  preterito  un  eman- 
cipate e  istituito  un  estraneo  e  dope  la  moi*te  del  testatore  il  testamento  sia 
destitnito.  Cuiacio,  observathnes,  III,  c.  20.  —  Pothier,  Pandectae  ad  tU.  de 
legatis  praestandis,  n.  II,  nota  b,  tomo  IT,  pag.  250.  Gli  esempi  addotti 
dalla  Glossa  non  si  adattano  perchd  o  si  riferiscono  a  casi  nei  quail  il  ri- 
nunciante  alia  bonorum  possessio  deve  pagare  tutti  i  legati  o  a  casi  dove  non 
ne  deve  pagare  alcano. 

90)  L.  23  Dig.  si  quis  omissa  causa  testamenti,  29,  4.  Qui  ^  supposto  eh^ 
soltanto  gli  eredi  istituiti  ottengano  I'eredit^  e  che  il  preterito  non  fieiccia 
U80  del  suo  diritto.  Vedi  la  interpretaHo  BasUicorum,  t.  IV;  pag.  809.  Cosl 
questa  disposizione  h  in  perfetta  armonia  coi  principii  sopra  svolti. 
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Ora  si  domanda:  ^  la  honorum  possessio  contra  tdbuUis  una  specie 
della  suooessione  intestata,  o,  per  esprimer^i  piil  propriamente,  dk 
essa  origine  alia  suooessiODe  intestataf  I  difensori  deiropinione  affer* 
mativa,  fra  i  qaali  possono  annoverarsi  Arnoldo  Vinnio  ^M?  L*  van 
de  Poll  ^^)  e  Fed.  GlUok  ^)y  si  fondano  principalmente  sn  espressioni 
delle  fonti  come  queste:  reseindi  patris  iudioium  per  contra  tabulae 
boThorum  possessionem  ^^9  o  quocumque  iure  intestatae  suecessionis,  id 
est  aut  testamento  penitus  non  condito,  aut^  si  factum  fueritj  contra  to- 
hulas  honorum  possessione  petita,  vel  inoffioiosi  querela  mota  rescissa  *^J, 
o,  a  proposito  di  an  erede  necessario,  testamentum  per  contra  tabuhm 
honorum  possessionem  stare  non  patitur  ^)^  si  foudano  poi  aache  sul 
riflesso  che  I'ordine  e  11  modo  della  sucoessione  souo  qui  gli  stessi 
che  nella  honorum  possessio  intestati  unde  liheri  fvedi  sopra  pag.  621 
note  3,  5).  L*opinione  opposta  ha  per5  attaalmente  11  maggior 
numero  di  segnaci  e  merita  veramente  la  preferenza.  Soiio  se- 
gaaci  di  essa  11  De  Betes  ^^),   rAvESANi  ^),  11   Hofagkeb  ^)j  11 


91)  Vinnio,  Oomm,,  ad  $  1  I.  de  ban.  pass,,  n.  1. 

^)  De  exkeredatione  ei  praeteritione,  cap.  17  $  13.  II  Poll  combatte  per6 
I'opinione  dell'ALCiATO  che  la  resciBsioiie  di  an  teBtamento  mediante  la  bo- 
nor  um  possessio  contra  tab  alas  conduca  alia  honorum  possessio  intestati  unde 
Uberi  {Paradoxorum,  lib.  IV,  cap.  14  n.  3).  Egli  nega  aDche  che  an  testamento 
nel  qaale  h  preterito  an  suus  posaa  chiamarsi  nallo  iure  praetorio^  per  la 
ragione  che  11  pretore  non  avrebbe  considerato  nalla  ana  Bimile  nltima  vo- 
lontJi. 

»3)  Vol.  VII  del  Commentario,  pag.  290,  312  dell'ediz.  tedesca,  %  551^  In- 
testaterbfolg^  (Sacceesione  intestata),  pag.  32  n.  2  della  2.^  edizione.  Da  prima 
11  Gluok  (Dissertatio  de  eonstUuenda  legitima  portionis  parentum  guantit.,  ^  27' 
n.  63,  Opera,  fasc.  3,  pag.  182  e  seg.)  aveva  aderito  alPopinione  opposta 
dell'AvEUANi  e  ancora  nella  saa  Suceessione  intestata  in  an  altro  laogo  li- 
mita  la  op! n  lone  sopra  espressa  affermando  che  la  honor um  possessio  eontra 
tabulas  non  sia  da  riteoere  come  ana  cosa  identica  con  quella  unde  liberie 
ma  solo  che  gli  effetti  della  prima  non  Biano  molto  divers!  da  qaelli  della 
seconda  (^  94  pag.  347  n.  19j. 

M)  L.  1  pr.  Dig.  de  leg.  praest,,  37,  5. 

»5)  L.  17  Cod.  de  eoUat.,  6,  20. 

»«)  L.  1  M  Cod.  de  lib.  praest.,  6,  28. 

97)  De  Rbtes^  Adversaria  ad  Ut.  Dig.  de  bon.  poss.,  cap.  1  e  special* 
mente  i  8. 

^^)  AvEBANi,  Interpretaiiones  iuns,  lib.  I,  cap.  7. 

HoFACKER,  Frincipia  iuris  communis  Bomani  Germanicif  tit.  If,  f  1639. 
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Sartosio  ^^)j  il  Koch  ^),  il  qaale  per6  dice  che  questa  h  ona 
semplioe  qaestione  di  parole,  il  Fobbster  ^),  il  Bluntsohli  ^)  e 
il  FRA.NOKE  ^).  E  d'altronde  h  oerto,  in  primo  luogo,  che  la  bono^ 
rum  po88€89io  contra  tdbulas  sappone  non  solo  Pesistenza  di  an 
testamento  qnalanqae,  ma  anche  di  nn  testamento  in  base  al  quale 
il  pretore  darebbe  nna  honorum  possesHo  seeundum  tdbulas  se  non  yi 
fossero  ei'edi  neoessari  preteriti  ^) ;  secondariamente  che  la  honorum 
po$8€S8io  intestiUi  viene  soltanto  dopo  quella  secundum  tdbuUUy  ma 
questa  deve  sottostare  a  quella  contra  tabulas  ^X  d^  maniera  che 
quella  prima  e  quest' ultima  non  possono  essere  la  stessa  cosa'^;  in 
terzo  luogo  che  le  siDgole  disposizioni  testamentarie  e  quindi  anche 
quelle  che  si  riferiscono  alle  diseredazioni  rimangono  in  yigoie,  go- 
sicoh^  h  un'espressione  impropria  quella  i^er  la  quale  si  dice  che  in 
consegueuza  della  honorum  possessio  contra  tabulas  si  apra  la  snocea- 
sione  intestata,  o  che  il  testamento  sia  per  cib  annullato  in  tutto  il 
suo  contenuto  ^).  Tuttavia  coloro  che   danno  risposta  negativa  alia 

100)  Sartorio,  Diss,  cit,  pag.  15  nota  a, 

1)  Koch,  Bon,  poss.,  ^  S,  pag.  124-27. 

2)  FoBKSTER^  Boti.  poss,^  $  123-125. 

3)  Die  Erhfolgs  gegen  den  letzten  WlUen  (La   successione  contro  la  Tolonti 
del  defanto),  pag.  63. 

*)  Noiherbenrechi  (Diritto  degli  eredi  nectsssari),  $  12,  pag.  163  seg. 

5)  L.  19  Dig.  ds    bon,  poss.   contra  tab,,  37^  4.  —  Vedi    sopra    pag.  536, 
nota  18  e  pag.  622,  nota  7. 

6)  L.  1  pr.  $  1,  2  Dig.  si  tab.  test,  nullae  exlabunt,  28,  6. 

7)  Solo  chi  legga  super ficialmente  la  notizia  rlferita  da  Gaio,  II,  119,  120 
pad  essere  tentato  di  credere  che  il  rapporto  delle  diverse  specie  della  ho- 
norum possessio  sia  state  in  origin e  diverso,  vale  a  dire  che  la  bonorum  pos- 
sessio  secundum  tabulas  sia  venuta  dopo  quella  intestatif  e  solo  dopo  il 
rescritto  di  Antonino  questa  preferenza  della  bonorum  possessio  intestati  si  aia 
limitata  ai  soli  discendenti.  Ma  non  vi  ^  alcana  ragione  di  dabitare  che 
Pordinamento  del  sistema  ereditario  pretorio  sia  state  anche  in  origine  nel- 
Peditto  qaale  esse  ci  appare  negli  scritti  dei  giureconsulti  classici.  I  giu- 
reconsnlti  romani  chiamano  la  bonorum  possessio  ijontra  tabulas  anche  bonorum 
possessio  ex  prima  parte  edieti  oppare  ex  edicio  primo  (L.  4  pr.  L.  12  D.  ds 
Oarboniano  edicto,  37,  10,  L.  42  $  2  de  bonis  Ubertorum,  38,  2.  —  Cuiacio  in 
Papiniani  Ubrum  Kill  Quaestionum  ad  L.  42  de  bonis  Ubertorum)  e  Gaio  nel 
teste  sopra  citato  dice  semplicemente  che  Pefficacia  della  bonorum  possessio 
secundum  iabtdas  dipende  dal  fatto  che  non  vi  siano  eredi  civili  intestati. 
Vedi  sopra  pag.  528. 

8)  Come  dice,  per  esempio,  il  Mackbldby,  Lehrbuoh  des  heut  Boem.  Beekts 
(Trattato  di  diritto  romano  attaale),  ^  661  a,  n.  4,  in  fine. 
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questione  sopra  propoBta  vanno  talvolta  troppo  in  1^,  poich^  presso 
alcani  di  essi  si  trovano  affermazioni  e  motivazioDi  ohe  o  souo  in- 
coacladeuti  o  conduoono  ad  error!  o  sono  del  tatto  false.  E  che  oosa 
per  esempio  si  dovrebbe  dire  della  afiermazione  del  Db  Betes  che 
la  banarum  possesaio  contra  tdbuhu  non  sia  tanto  contra  tcstcmentum 
seu  tahuias  qaanto  piuttosto  contra  lignum^)  o  dell'affermazione  del- 
rAvBRANi  seoondo  11  qnale  il  pretore  resoindit  iudicium  defuncti  non 
testamentum  ^%  o  deiraffermazione  del  primo  che  la  domanda  della 
bonorum  possessio  contra  tdbulaa  implichi  quasi  una  oonferma  del  te- 
scamento  per  la  ragione  che  chi  la  domanda  riconosce  cosl  che  vi  h 
un  testamento  nollo  bens),  ma  tale  che  in  base  ad  esso  si  potrebbe 
ottenere  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas^  ^^).  £2  parimente 
illogica  la  conseguenza  che  la  querela  inoffioiosi  testamenti  dia  ori- 
giue  alia  successione  intestata  e  che  questa  invece  non  consegua  alia 
bonorum  possessio  contra  tdbuUM.  11  Foebstbb  cerca  di  giustificare 
quest'affermazione  osservando  che  la  querela  rescinde  talvolta  il  te- 
stamento anche  solo  per  la  parte  del  querelante,  ma  per  questa  parte 
la  successione  intestata  si  avvera  completamente  ^*).  Ma  che  cosa 
significa  raffermazione  che  la  rescissione  di  un  testamento  conduce 
alia  successione  iutestatal  Bvidentemente,  alia  lettera  ci5  non  pu5 
significare  se  non  che  tutti  gli  eredi  intestati  vengano  alia  succes- 
sione: in  caso  diverse  si  potr^  dire  che  solo  un  dato  erede  inte- 
state sucoeda  accanto  agli  eredi  testamentari  o  che  la  successione 
si  deferisca  parte  per  testamento,  parte  secondo  i  principii  della  suc- 
cessione legittima,  come  appunto  gi&  Papiniano  a£fermava  in  riguardo 
alia  querela  di  inofficioso  testamento  nee  absurdum  videtur  pro  parte 
intestatum  videri  *^).  Non  si  pub  dunque  affermare  propriamente  ohe  la 
querela  d'inofficioso  testamento  dia  sempre  origine  alia  successione 
intestata.  Anzi  ci6  non  ^  vero  in  modo  assoluto  neppure  per  la  parte 
del  querelante,  perch^  le  sostituzioni  pupillari  e  talvolta  anche  i  le- 


0)  Dr  Rbtes,  loc.  cit,  cap.  2^2,  cap.  9^2. 
i<>)  AvBRANi,  Interpretationes  iuris,  lib.  I,  cap.  7,  d.  14. 
11)  Dr  Rbtrs,  loo.  cit.,  cap.  2,  $  8. 

12)    FOBRSTRR,  loC.  clt,  ^   124. 

13)  L.  15  in  fine  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2.  Vedi  pag.  233. 

GLiiCK,  Oomm.  PandeUe.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  82. 
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gati  restano  in  pieno  vigore  ^*)  e  anohe  le  diseredazioni  mantengouo  la 
loro  effioacia  peroooh^  la  parte  del  diseredato  pa5  anohe  restare  all^erede 
istitaito  ^^).  Se  danqae  si  vuole  attriboire  una  partioolare  importanza 
al  fatto  che  la  bonarum  possessio  contra  tabulas  suppone  neoessaria- 
mente  an  testamento  in  base  al  quale  sia  possibile  I'adizione  del- 
I'eredit^,  oib  nou  pub  signifioare  in  sostanza  se  non  che  nou  Ti  h 
bisogno  di  resoissione  quando  il  testamento  sia  per  se  stesso  nnllo, 
sottentrando  in  tal  oaso  senz'altro  la  sucoessione  intestata;  macibsi 
pub  dire  anche  pel  oaso  della  querela.  Per  quanto  adunque  diversi 
siano  i  requisiti  e  gli  efifetti  di  questi  due  rimedi  giurldici  non  si 
pub  dire  ohe  la  differenza  essenziale  tra  i  due  consista  nel  fatto  che 
la  querela  dia  luogo  alia  suooessione  intestata  e  la  honorum  possessio 
contra  tobulas  non  vi  dia  luogo.  Onde  non  b  neppur  aooettabile  la 
designazione  che  si  fa  di  questa  come  bonorum  possessio  testamentaria  ^^. 
Nome  questo  dovuto,  come  tante  altre  aftermazioni  esagerate  snirin- 
fluenza  del  testamento  suUa  bonorum possessio  contra  tabulasj  al  fatto  che 
OIUSTINIANO  (§  3  L  dtf  bonorum  possesHonibus  3, 9)  ohiama  la  botwrum 
possessio  quae  liberis  praeteritis  datur  una  bonorum  possessio  ex  testa- 
mento. Gerto  questa  designazione  non  b  propria  perch^  questa  bonorum 
poesessio  h  bensi  oocasiouata  dal  testamento,  ma  h  data  contro  il  te- 
stamento e  non  in  base  al  testamento  ^^).  Ond'^  che  neppure  si  potr^ 
dire  col  Bluntsohli  che  questa  sia  una  suooessione  testamentaria,  come 
quella  ohe  presuppone  un  testamento  senza  del  quale  non  pub  esisteie, 
nella  quale  perb  sia  per  una  parte  inclusa  una  suooessione  intestata. 
Piuttosto  sarebbe  da  dire  ilcontrario,  che  essa  b  una  suecessione  in- 
testata nella  quale  una  parte  si  deferisoe  per  testamento.  Infiatti  tatte 
le  persoue  ohiamate  a   questa   sucoessione  ^^)   appartengono   alVordo 


i«)  Vedi  sopra  pag.  253  seg.,  e  pag.  623  note  12-15. 
15)  Vedi  sopra  pag.  267  n.  a. 

10)  Come  fanno,  ad  esempio,  il  Sartorio,  Diss,  cit,  pag.  14.  —  Bluntschli, 
loc.  cit.,  pag.  83  nota  17. 

17)  ScHKADBK,  od  k,  L  Zoc,  Dota:  d  Sensn  lato,  qaaai  dizerit,  quae  sine 
testamento  esse  nequennt  p. 

18)  Soltanto  i  figli  dati  in  adozione,  esclasi  dalla  bonorum  possessto  unde  libm 
finch^  dnra  il  rapporto  di  adozione,  hanno  in  an  oaso  diritto  anche  alia  bo- 
norum possessio  contra  tabulas  (L.  8,  ^  11  Dig.  de  hon*po8S.  contra  tab.,  37,  4), 
ma  h  qnedta  am'eccezione  che  non  ha  alcan  intereBse  notevole  per  la  deter- 
minazione  del  principio  bu  cai  ripoea  la  bonorum  possessio  contra  tabulas. 
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liberorum  '^),  si  seguono  nello  stesso  ordine  ohe  i  discendenti  nella 
bimorum  possessio  intestati  unde  liberi,  annuUano  il  testamento  ad  ec- 
cexione  di  aloaai  singoli  punti  determinati  e  ooncorrono  fra  loro 
nella  eredit^  seooDdo  ie  regole  che  valgono  per  la  saccessione  inte- 
st^ta  ^^).  Solrantx)  questa  non  pub  essere  ohiamata  ana  bonorum  pos  - 
«e9«io  intestaiij  peroh^  tale  borwrum  possessio  ha  il  suo  posto  iiel  sistema 
exeditario  pretorio  soltanto  dopo  la  bonorum  possessio  secundum  tdbulas 
e  ad  essa  le  persone  ohe  vi  hanno  diritto  sodo  chiamate  per  la  seconda 
volta^My  ma  sotto  altre  condizioni  e  senza  alcana  limitazione  del  loro 
dirittx)  di  suooessione  intestata.  La  saocessioDe  ohe  si  apre  in  segaito  alia 
bonorum  poaseasio  contra  tdbuUns  si  pa5  dauqae  designare  per  il  suo  fon 
damento,  per  la  sua  posizione  e  per  la  aaa  efficacia  come  una  specie  di 
saccessione  pretoria  da  porsi  aocanto  alle  altre  due  {bonorum  possessio 
secundum  tabulae  e  bonorum  poseessio  inteetatiyj  secondo  i  suoi  effetti  in 
particolare  h  un  istitnto  misto  nel  quale  perb  predominano,  come  nella 
querela  d'inofficioso  testamento,  bench^  in  guisa  un  po'  diversa,  i  prin- 
cipii  della  suooessione  intestata.  Tanto  occorreva  dire  sulla  natnra 
della  bonorum  poseessio  contra  tdbulas,  al  fine  di  potere  apprezzare  con^ 
venientemente  le  modificazioni  introdotte  da  Giustiniano  nel  diritto 
di  sacoessione  necessaria.  Per  lo  stesso  motive  per5  occorre  che  di- 
ciamo  qualche  cosa  di  piti  precise  sulle  persone  chiamate  alia  &o- 
norum  possessio  contra  tabulas  e  sul  mode  come  doveva  di  queste 
tenersi  conto  nel  testamento  secondo  il  diritto  pretorio. 

A)  Per  cib  che  riguarda  i  sabietti,  questa  bonorum  poseessio 
8petta  a  tutti  i  discendenti  centre  il  testamento  di  tutti  gli  ascen- 
denti  del  quali  essL  siano  eui  heredes  o  sarebbero  stati   tali   se   fosse 


10)  Come  dice  HuGOi  BeclUsyeschichte  (Storia  del  diritto  romano),  pag.  581, 
11/  ediz.),  68  vi  ^  an  testamento  vi  sono  anche  deglieredia&  intestata  i  qnali, 
se  nel  testamento  non  si  ^  tenato  conto  di  loro  sono  preferiti  agli  eredi  te- 
stamentari.  In  simiL  modo  si  esprime  il  Bluntschlt,  La  saccessione  contro 
la  volonta  del  defunto,  pag.  65 :  egli  dice  che  il  primo  posto  h  dato  alia  sac- 
cessione intestata^  la  quale  vien  posta  alia  cima  di  tatto  il  sistema  ereditario 
pretorio  come  eccezione  alia  regola  della  bonorum  poseessio  secundum  tabulas. 

20)  L.  S  ^  H;  L.  l\  ^  I  D.  de  ban.  pass,  contra  tab,,  37,  6. 

-1)  L.  I  ^  5  D.  si  tab.  teatamenti  nuUae  ezstabunt,  38,  6: 

<E  Recte  antem  Praetor  a  liberie  initium  fecit  ab  intestato  saccessionis,  ut, 
sieuti  contra  tabulas  ipsis  defert,  ita  et  ab  itiiestato  ipsos  voeet  b. 
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perdarato  il  loro  rapporto  di  famiglia  con  questi.  Per  oi6  qaesta 
bonarum  poasessio  non  compete  ooDtro  la  madre  nh  contro  I'aTO  ma- 
teruo,  per  la  ragione  che  il  principio  sal  quale  essa  riposa  ^  la  patria 
potest^  la  quale  si  finge  anohe  dove  uon  esiste  posto  ohe  esiste- 
rebbe  se  non  vi  fosse  state  alcun  mutamento  nei  rapporti  di  fiuniglia  ^^ ). 
Paolo  pertanto  dioe:  (td  twiamenta  feminanim  edictum  eowtra  tahulas 
honorum  passessionis  non  pertinetj  quia  8U08  heredes  non  habent  ^).  I 
figli  preterit!  non  avevano  dunque  alcun  mezzo  d'impugnatiTa  del 
testamento  della  madre  oltre  la  querela  d'iiiofficioso  testamento  ^^)  e 
questo  state  del  diritto  rimase  invariato  fino  a  Giitstxnia.no  '^). 

I  disoendenti  chiamati  alia  honorum  po88e88%o  contra  idbulaa  sono, 
come  fu  giii  sopra  notato,  i  medesimi  che  sono  ammessi  alia  honorum 
possesaio  unde  liheri  ^^).  Essi  si  distinguono  in  due  dassi,  eredi  civil i 
(8ui  o  qui  8uorum  loco  8unt)  ^)  ed  eredi  semplicemente  pretori  (emaii- 
cipati);  x)er  i  primi  la  honorum  po88e88io  ^,  secondo  il  linguaggio  dei 
moderni,  semplicemente  utile  perch^  non  ne  hanno  bisogno  per  far 
valere  il  loro  diritto  di  eredi  necessari,  per  i  second!  h  necessaria  ^), 
La  honorum  po88e8sio  poteva  riuscire  utile  agli  eredi  necessaii  civili 
perch^  essa  procurava   loro  Plnterdetto   qti4>rum  honorum  ^;,  perch^ 


22)  L.  6  $  1  Dig.  de  bon,  pass,,  27,  1  Vi  sono  anche  altri  casi  nei  qnali 
non  si  pu6  parlare  di  reedssione  della  capitis  deminuHo.  L.  1  $  6  D.  <ie  5.  poss, 
contra  tab,,  37,  4.  11  principio  fondameDtale  del  diritto  degli  eredi  neeessari 
pretori,  prlDcipio  che  abbraccia  la  maggior  parte  dei  casi,  h  per6  aempre  queeto: 
praetor  resoissa  capitis  deminutione  dat  bonorum  possessionem,  Di  opinione  di- 
versa  ^  il  Fbancke,  Notherbenrecht  (Diritto  degli  eredi  neceasari),  pag.  123. 

23)  L.  4  ^  2  Dig.  de  ban,  poss.  contra  tab.,  37,  4  e  L.  13  Dig.  de  suis  et  leg.^ 
38,  16:  «  Nalla  femina  aut  babet  suos  heredes,  ant  desinere  habere  potest 
propter  capitis  deminutionem  »• 

2^)  L.  15  Cod.  de  inoff,  test.,  3,  28. 

25)  Yedi  FoBRSTER,  loc.  cit.,  pars  II,  nota  9,  pag.  143  seg.  Vedi  pag.  131, 
nota   19. 

26)  Vedi  sopra  a  pag.  620  le  fonti  cltate  alia  nota  2.  Gli  stessi  discendenti 
hanno  anche  la  querela  inofficiosi  testamenti.  Confr.  sopra  ^  1421  a. 

27)  Vedi  sopra  pag.  421  seg. 

28)  Vedi  sopra  pag.  627,  nota  27. 

29)  L.  1  pr.  Dig.  quorum  bonorum,  43,  2.  Snlle  diffieolt^  esegetiche  di 
questo  testo  vedi  la  trattazione  del  Savignt  nella  Bivista  di  giurisprudenza 
storiea,  vol.  .5,  pag.  lie  seg.  Le  dispute  sallo  scopo  di  questo  interdetto  e 
sui  rapporti  di  esso  colla  hereditatis  petitio  non  possono  essere   oggetto  della 
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era  il  mezzo  di  ottenere  la  coUazione  dei  beni  anohe  dai  semplici 
eredi  neoessari  pretori  ^®),  peroh^  infine  essa  accordava  anche  ai  suij 
ohe  noD  erano  figli  e  per  oi6  avevano  per  diritto  civile  on  semplioe 
diritto  di  aoeresoimento  in  segaito  alia  preterizione,  il  vantaggio  di 
lK>tere  eaoladere  del  tatto  gli  estranei  istitniti  eredi  ^^). 

II  pretore  del  resto  uon  distingae  neppure  se  i  sui  siano  tali  per 
iiasoita  da  matrimonio  o  per  an  atto  dvile  oome  I'adozione  e  la  in 
manum  canventio;  qaesti  nltimi  sui  sono,  finch^  il  rapporto  di  suiUi 
dnra,  pariflloati  pienamente  ai  primi  ^^).  Gli  eredi  necessari  pretori  ^^) 
sono  di  dne  specie: 

I.  Persone  chiamate  aU'ereditft  in  forza  della  fiozione  che  non 
sia  avvennta  nna  capitis  deminutiOy  la  quale  estinse  i  rapporti  di  fa- 
miglia  (capitis  deminutio  minima).  Appartengono  a  questa  categoria 
in  primo  laogo  ooloro  che  sono  usciti  dalla  patria  potest^  del  testa- 
tore^  median te  nna  capitis  deminutio  (liberi  qui  propter  capitis 
deminutionem  desierunt  sui  heredes  essCj  quorum  capitis  deminutionem 
praetor  resdndit  ^*).  Ma  non  si  rimase  a  qnesto  caso.  Si  ammi- 
sero  anche  alia  honorum  possessio  persone  che  non  erano  mai  state 
sui  heredes  del  testatore,  ma  che  lo  sarebbero  divenute  se  uon 
vi  fosse  stata  la  capitis  deminutioj  per  esempio  nipoti  uati  da  un 
figlio  emancipato  o  dato  in  adozioue  dopo  Pemancipazione  o   Fado- 


preeente  trattazione.  Tuttavia  Don  si  pu6  ri  ten  ere  del  tutto  confutata  I'opi- 
nione  di  colore  i  qoali  riteogono  che  llnterdetto  offrisse  i  vantaggi  di  una 
pitl  rapida  procednra.  —  Franckb,  Notherhenrecht  (Diritto  degli  eredi  neces- 
sari),  pag.  123-128. 

30)  L.  M  1,  $  8;  L*  3  pr.  Dig.  de  eollat.  37,  6. 

31)  Vedi  Makano,  Paraiitla,  pag.  365  col.  h.  —  Foerster^  loc  cit.,  ^  7, 
pag.  151  seg.  Vedi  sopra  pag.  62-3  nota  17. 

32)  L.  1  pr.  Dig.  de  hojiu  pass,  contra  tab.,  37,  4.  —  Ulpiano,  XXVIII,  3, 
^  11  in  fine  L  de  her.  qtioe  ah  int.  defer untur,  3,  ).  —  Fobrster,  de  bon. 
pos8,j  parte  II,  ^  6,  pag.  148  seg.,  n.  2,  ^  12,  pag.  160. 

33)  Db  Rbtes,  Adversaria,  ad  tit,  de  bon.  pass,  contra  tab.,  cap.  3,  ma  spe- 
cialmente  Fobrster,  de  bon,  poss.,  II,  ^  8-31,  pag.  152-200.  Un  esame  gene- 
rale  ^  tentato  dal  Fritz  nel  Magazin  fiir  Bechlstcissenseluift  und  Oesetggebung 
(Magazzino  di  giarispradenza  e  legislasione) ,  vol.  IV,  n.  XIII.  Confr. 
Fkanckb,  Notherbenreeht  (Diritto  degli  eredi  necesari),  ^  10,  pag.  123-28. 

34)  L.  6  ^  1  Dig.  de  bonorum  poss.,  37,  1 ;  L.  3  Dig.  si  tab,  test,  nullae  ex- 
tab.,  28,  6. 
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zione.  Si  arriv6  anzi  pit  in  1^:  Bi  ammise  ohe  per  fondare  la  honorum 
possessio  bastasse  la  circostanza  ohe  aenza  la  capiii$  deminutio  del 
testatore,  se  quest!  aveese  segoitato  ad  essere  nello  stato  di  dipen- 
denzay  avrebbe  avato  per  erede  il  bonarum  j»os»0Mor;  per  questo 
motiyo  i  figli  di  an  padre  emancipato  o  dato  in  adozione,  i  qaali 
fossero  per  db  nella  potest^  del  loro  avo,  aveyano  diritto  alia  5o* 
novum  po88€S8io  contro  il  testamento  del  loro  padre.  Queste  estensioni 
delPeditto  si  ottenevano  mediante  un  deoreto  formale  del  pretore^ 
ill  altre  parole  quest!  casi  appartenevano  alia  banorum  posgesHo  de- 
cretale,  non  gih  alia  edittale  ^^).  Tuttavia  di  alcuni  di  quest!  casi  si 
disonteva  fra  i  giureoousnlti  romani:  si  discuteva  sia  suirammisaibiiit^ 
in  genere  della  honorum  possession  sia  sulla  necessity  o  meno  in  oerti 
casi  del  deoreto  ^),  bench^  petb  non  si  debba  ammettere  nn  dissenao  fra 
i  giureoonsulti  pel  solo  fktto  che  alouni  parlino  di  bonorum  possessio  ex 
deoreto,  altri  non  parlino  di  deoreto  nello  stesso  caso.  Ck>ll'andar  del 
tempo  il  deoreto  dovette  in  molt!  casi  divenlre  una  semplioe  forma- 
lity raramente  osservata  ^^)  e  cost  si  spiegano  le  diflferenze  su  questn 
punto  fra  i  yari  giureconsulti  romani.  Gli  ered!  neoessari  appartenentt 
a  questa  olasse  sono: 

1.^  Gli  emancipati.  Erano  quest!  i  soli  originariamente  indicati 
nell'editto,  e  quest!  soli  designa  Ulpiajyo  come  eredi  neoessari  chia- 
mat!  alia  bonorum  possessio  quando  dice:  eontra  tabuUis  bonorum  pos- 
sessio  datur  liberie  enumcipatis  testamento  praeteritis^^)  e  solo  agli 
emancipati  si  riferiya  la  disposizione  delFeditto  sulPobbligo  della 
collazione  ^^). 


35)  Vedi  LoBHR  nel  Magazine  etc,  (Magazziao  di  giiirispradenn  e  legisla- 
zione),  yol.  II,  pag.  437-443. 

36)   FORRSTBR,  loc.  cit.,   ^  30,  31. 

37)  CoDfronta  la  mia  Cession  der  ForderungsrechU  (Cession e  dei  credit! , 
pag.  155  seg.y  2>  edizione.  FoERSTEa,  loo.  oit.,  pag.  199  $  31. 

38)  Ulpiano,  XXVIII,  2. 

39)  L.  1  pr.  Dig.  de  coll.  37,  6 :  c  Cum  praetor  ad  bonorum  poeaessionem 
contra  tabulae  emancipatos  admittat,  participesque  facia t  cam  liin,  qui  aunt  in 
potestate,  bonoram  paternoram,  oonseqaens  esse  oredidit,  nt  sua  qaoqae 
liona  in  medium  conferant  d. 

Confr.  pure  L.  3  pr.  Dig.  eod»  Ulpiano,  XXVIII,  4.  —Paolo,  Bee,  sent, 
V,  9/  4.  Per  ci6  il  Ranching  e  il  Westemberg  nolle  loro  restituzioni  delPe- 


D£  LIBBBIS  BT  POSTUMIS  HEBBDIBUS  INSTITUBNDIS  EGO.       655 

Oli  emanoipati  dunque,  siano  essi  figli  o  nipoti  *^\  hanno  di  • 
ritto  alia  b<morum  poasessio  contra  tabulaSf  purchfe  pero  essi  al  mo- 
inento  della  morte  del  testatore,  o  quando  domandano  la  honarum 
po88e88iOj  non  siano  soggetti  ad  un'altra  patria  potest^  ^0*  I  nipoti 
emancipati  hanno  questo  diritto  anche  ooutro  il  loro  padre  natarale 
che  sia  rimasto  nella  patria  potest^  del  padre  suo,  anohe  se  essi 
non  siano  mai  stati  soggetti  alia  potest^  del  padre  loro,  perocch^ 
senza  la  capitis  deminutio  essi  ne  sarebbero  divenuti  heredes  sui  **). 
Per  la  stessa  ragione  i  nipoti  rlmasti  nella  potest^  del  loro  avo 
hanno  lo  stesso  diritto  oontro  il  loro  padre  emancipato^  e  non  sol- 
tanto  dopo  la  morte  delPavo  (qnesta  non  sarebbe  che  nna  conse- 
gaenza  natarale  della  reoessione  della  capitis  deminutio\  ma  anche  vi- 
vente  qnesto  ^^).  Vi  ha  in  ci6  qualche  cosa  di  anomalo  perchfe  Pannnl- 
lamento  delPemancipazione  durante  la  vita  delPavo  ha  per  effetto 
soltanto  che  il  figlio  torni  sotto  la  patria  potest^  di  Ini,  il  figlio 
per  ci6  non  dovrebbe  piti  avere  la  testamentifazione  n^  avere  heredes 
sui  **).  ^  per  oib  che  UlpiAno  pone  come  fondamento  di  questo 
diritto   non  gi^   il    prindpio    formale    praetor   rescindit  capitis  de- 


ditto  riferiscono  giustamente  le  parole  del  pretore  ai  soli  emancipati,  mentre 
inyece  il  Ds  Wbyhb,  libri  III  edietij  pag.  2'S6,  inclade  nella  restitusione 
anche  le  eatensioni  posteriori. 

40)  L,  6  ^  2  D.  de  ban.  pass,  contra  tab.,  3^>  4 ;  L.  5  ^  2  Dig.  si  tab.  test. 
nuUae  exstab.,  38,  6.  S'intende  per6  che  il  padre  h  preferito  a  loro  tanto  se 
sia  rimasto  nella  patria  potestii  qaanto  se  aia  state  emancipate.  L.  6  M  Dig. 
de  bon.  pass,  contra  tab,,  37,  4.  Foerstek,  ^  10.  L'editto  de  coMungendis  cum 
emancipate  liberis  non  si  adattava  a  qaesti  casi,  ma  sapponeva  che  an  figlio 
emancipate  concorrease  coi  propri  flgli  rimasti  nella  patria  potestii  dell'avo. 
FoERSTBRy  $  30,  pag.  198  n.  96  $  54,  pag.  263  seg. 

41)  L.  3  ^  6  Dig.  de  b,  p,  contra  tab.,  37^  4:  Si  emandpalus  JUius  praeteritus 
ante  petilam  bonorum  possessionem  (vedi  Foekstbr,  v  13,  pag.  161  seg.  Frangkb, 
pag.  135)  arrogandum  se  dederit,  admittit  contra  tabulas  bonorum  possessionem. 
Qaesto  non  avrebbe  loro  fatto  danno  se  essi  fossero  stati  soltanto  emancipati 
dal  loro  padre  adottivo  prima  della  morte  del  loro  padre  natarale,  perche 
ID  tal  modo  essi  sarebbero  tornati  nel  loro  antico  rapporto.  L.  6  ^  4  eodem. 

42)  Jj,  e  ^  2  D.  de  b.  pass,  contra  tabulas,  37,  4. 

43)  L.  7  Dig.  de  bon.  pass,  contra  tabulas,  37,  4.  Confr.  L.  1  ^  1 ;  L.  6  D. 
si  tab.  test,  nullae  exstab.,  38,  6. 

44)  Su  qaesto  panto  e  sa  tutto  Pargomento  in  genere  confr.  Fobrsteb, 
loc.  cit,  $  19. 
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minuttonemj  ma  un  priaoipio  pitl  alto  di  diritto  e  di  equiti^  sal  quale 
si  fonda  il  diritto  di  eredit^  dei  flgli  anche  se  questi  non  siano  sog- 
getti  alia  potest^  fitmigliare  del  padie  ^^).  II  patrimonio  patemo  in 
ogni  caso  sarebbe  stato  sempre  acquistato  per  I'avo  finch^  fa  in  vi- 
gore  il  principio  che  1  figli  nella  potest^  non  potessero  avere  patri- 
monio proprio  **). 

Infine  la  logioa  vuole  ohe  si  ammettano  alia  bonorum  possessio  i 
nipoti  anche  quando  essi  e  il  padre  siano  stati  tatti  emanoi- 
pati  dall'avo,  sebbene  qaesto  possa  ottenersi  soltanto  mediante  la 
finzione  di  an  dnplioe  annallamento  delle  dne  capitis  deminutiones  ^^). 
£  evidente  del  resto  ohe  questo  diritto  dei  nipoti  sal  patrimonio 
del  figlio  emancipato  h  sottoposto  alle  stesse  condizioni  che  il  diritto 
deU'emancipato  contro  Tascendente  emandpante;  qaindi  in  primo 
laogo  i  nipoti  e  il  padre  da  cai  qaesti  vogliono  ereditare  non  deb- 
bono  al  momento  della  delazione  trovarsi  in  nn'altra  famiglia  per 
adozione  o  per  arrogazione  *^),  in  secondo  laogo  essi  debbono  esseie 
discendenti  uaturali  di  quello  dal  qaale  vogliono  ereditare  e  per  cio 
n^  qaesto  n^  essi  debbono  essere  venati  sotto  la  potest^  delPavo  per 
effetto  di  adozione  *^). 

2.^  Dopo  i  figli  emanoipati  vengono  i   discendenti   dati  in  ado- 
zione ^^X  ^  condizione  per6   che  essi   siano  divennti  sui  iuria  per 


^^)  L.  6  Dig.  si  tab.  test,  nullae  exsL,  38,  6:  <  Si  pater  filiam  eraancipaverit, 
nepotem  retinuerit,  deinde  filius  decesserit,  et  re!  aeqaitas  et  cansa  edicti, 
qao  de  honor  am  possession  e  liberis  dan  da  oavetar,  efflcit,  at  eias  ratio  ha- 
beatar,  et  bonoram  possessione  intestati  patris  detur  >. 

Qai  occorreva  in  origiae  an  decreto,  L.  4  Dig.  de  coniung.  cum  enu  liberii, 
Ulpiano  invece  nella  L.  6  cit.  non  lo  richiede,  e  neppare  Pohponio  nella 
L.  5  $  1  Dig.  si  tab.  test,  36,  6.  Confr.  Loehr,  Bonorum  possessio  deereialis, 
pag.  441,  nota  1.  —  Foersteu,  pag.  175  seg.,  nota  60;  vedi  per6  qaanto  fa 
notato  Bopra  a  pag.  654. 

*^)  Per  ci6  I'avo  doveva  anche  conferire  ai  coeredi  del  proprio  nipote. 
L.  6  D.  si  tabulae  testam*  nuUae  exstabmU,  38,  6 :  a  .  .  .  ut  tamen  bona  aorori, 
qaae  neceasaria  heres  patri  extitit,  conferre  cogatar  avas ».  L.  5  pr.  Dig. 
de  eoU,,  37,  6.  Vedi  Wbstenberq^  Divus  Marcus,  dissert.  Xlll.  Opwa  omnia, 
III,  pag.  141   seg. 

47)  FoERSTBR,  loc.  cit.,  $  21,  pag.  177  seg. 

^)  FoERSTEK,  loo.  cit,  ^  20,  pag.  175  seg.,  n.  2. 

40)  Foersteu,  loc  cit.,  ^  20,  pag.  174  seg.,  n.  ]. 

^^)  Qaanto  alia  bonorum  possessio  di  ana  figlia  uscita  dalla   famiglia   ne- 
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emancipazione  durante  ancora  la  vita  del  loro  padre  ^^),  altrimenti 
osterebbe  loro  il  noto  prinoipio  adaptio  tarn  diu  nocet  qttam  diu  qui8 
in  aliena  familia  est  ^').  Tattavia  in  due  casi  Padottato  h  ammesso 
alia  honorum  posseasio  dell'eredit^  del  proprio  padre  auohe  se  egli  si 
trovi  a  far  parte  di  un'altra  famiglia  e  oio^: 

a)  Quando  egli  sia  stato  dato  in  adozione  ad  un  ascendente 
paterno,  qnindi  quando  11  figlio  nato  da  un  figlio  emancipate  sia 
stato  adottato  dal  proprio  avo  paterno  o  il  nlpote  rimasto  nella  po- 
test^ del  proprio  avo  paterno  sia  stato  adottato  dal  proprio  padre 
naturale.  l^el  primo  caso  I'adottato  aveva  il  diritto  di  eredit^  pretoria 
sul  patrimonio  del  padre  naturale,  nel  secondo  sal  patrimonio  dell'avp, 
benclid  in  ambo  i  casi  egli  avesse  mutati  i  suol  rapporti  di  famiglia 
mediante  una  datio  in  adoptioiiem^^), 

h)  Quando  Pascendente  naturale  abbia  istitoito  un  tale  figlio, 
ma  abbia  preterito  altri  eredi  necessari  chiamati  alia  honorum  pos^ 
seasio.  II  primo  pub  unendosi  agli  altri  ottenere  anch'egli  la  honorum 
po88es8io  contra  tabuUM^^), 


diante  tn  manum  conveniio  basta  che  noi  ne  facciamo  qui  un  semplicecenno. 
Vedi  Gaio,  I,  15 ;  II,  139. 

51)  L.  6  $  4  D.  citf  ban,  pass,  contra  tab.,  37,  4 :  <i  Adoptio  enim  tarn  dia 
nocet^  quam  dia  qois  in  familia  aliena  sit  Ceteram  emancipatas  ad  bono- 
ram  possessione  parentam  natural] am  venit,  sed  emancipatas  vivis  ei8,  non 
etiam  post  mortem  eoram ;  hoc  enim  melius  est,  post  mortem  eorum,  emao- 
cipatam  non  admitti  ^  —  Confr.  Sartokius,  Dmert  cit.^  pag.  48  seg.  (Vedi 
anche  sopra  pag.  107  lettera  a), 

^2)  Vedi  la  nota  precedente.  SallMnflaenza  delta  L.  10  Cod.  de  adopHonibuSj 
8,  47  e  della  Nov.  118  sal  diritto  degli  adottati  vedi  sopra  pag.  121  seg. 

33)  L.  S  ^  7,  8  D.  de  bon.  pass,  contra  tab.,  37,  4.  Vedi  sopra  pag.  121, 
note  78,  79.  Confr.  Fobkster,  $  28. 

^)  L.  8  M 1  T>.  de  ban,  pose,  contra  tab.,  37,  4 :  «  nee  in  totam  eztranei 
sunt  9 ;  queste  parole  debbono  servire  a  giustificare  la  anomalia  nel  modo 
Btesso  come  Uli'Iamo  diceva  rigaardo  alia  prima  eccezione  <  quasi  non  sit 
Id  aliena  familia  j>.  Foebstbr,  $  26,  27.  Ma  poiche,  secondo  la  L.  10  Cod.  de 
adoptionibu8,  an  figlio  dato  in  adozione  conserva  i  diritti  nella  famiglia 
paterna,  se  non  sia  dato  in  adozione  ad  un  ascendente  naturale,  anche 
le  eccezioni  qui  espresse  al  pari  della  regola  banno  un  significato  sol- 
tanto  nell'ultimo  caso.  quando  do^  1' adozione  sia  una  cosldetta  adoptio 
plena.  Probabilmento  Triboxiano  fa  indotto  da  ci6  a  ipterpolare  nella  L.  10 
$  1  Dig.  de  bon,  poss.  contra  tab,,  37,  4  le  parole  avo  matemo  perch^  secondo 

Gluck,  Comm.  Pandette,  —  Lib.  XXVUI.  —  Vol.  II.  83. 


I 
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Si  domanda  ora  se  questo  diritto  passi  anche  a  coloro  che  bouo  eman- 
cipati  e  8i  fanno  adottare  da  un  estraueo.  II  Fobbsteb  sostiene  di 
no  per  la  ragione  ohe  i  testi  riguardanti  questo  oaso  parlano  sempre 
soltanto  di  datio  in  adoptianenh  e  crede  per  ci6  che  la  L.  10  Dig.  de 
bon.  po88.^  37,  1  ^^),  la  quale  sembrerebbe  difficilmeute  oonoiliarsi  con 
questo  concetto^  si  debba  intendere  riferita  ad  uu  figlio  di  famiglia 
11  quale  si  sia  fatto  arrogare  dopo  la  morte  del  proprio  padre  ^).  lo 
credo  ohe  questa  spiegazione  debba  ammettersl,  ma  da  ci5  nulla  si 
pub  argomeutare  a  fav^ore  della  opinione  limitativa  sostenuta  dal 
Foebsteb;  perch^  Clpiano  esprime  in  termiui  generali  il  principle 
soriptia  heredibtui  inatitutis  non  solet  nocere  culoptiOj  e  si  deve  inoludere 
in  questo  ahohe  11  oaso  che  remancipato  si  faccia  arrogare. 

Ai  figli  di  un  figlio  dato  in  adozione  compete  nel  modo  stesso  cUe 
ai  figli  di  un  figlio  emancipato  la  honarum  posaesHo  nelFereditft  del 
padre  loro,  qualora  questi  non  si  trovasse  piti  al  tempo  deUa  sua 
morte  uella  famigia  estranea  ^^). 

3.^  Anche  i  figli  nati  posteriormente  da  un  fi;>;lio  dato  in  ado- 
zione o  emancipato  hanno  diritto  di  successione  pretoria  sul  patri- 
monio  del  loro  avo  naturale  quando  al  tempo  della  delazione  del- 
Tereditdi  essi  non  siano  piti  nella  famiglia  estranea  ^)  o  siano  stati 
istituiti  anohe  dal  testatore  ^^).  I  semplici  figli   adottivi  non   hanno 


TaDtico  diritto  era  indifferente  che  il  figlio  fosse  dato  in  adozione  ad  an 
aacendente  materno  o  ad  an  estraneo.  (c  Si  filinB  in  adoptionem  datus  avo 
materno  heres  inetitutuB  sit  a  patre  natarali,  oommisso  per  alinm  edicto 
magis  est  nt  boDorum  possessiouem  accipere  poesit  »j.  Vedi  FoEKSTSRy  loc 
cit.»  $  129,  pag.  194. 

63)  €  Si  post  mortem  testator  is  heres  institutas  filius  in  adoptionem  se  de- 
derit,  bonornm  poesessione  contra  tabalas  accipere  potest^  quia  scriptis  here- 
dibas  inatitatis  nocere  non  solet  adoptio  >. 

36)  FoauBTER,  loc.  cit,  $  26,  nota  74,  pag.  187  seg. 

37;  L.  21  pr.  D.  de  bon,  poss.  contra  tab,:  a  Si  Ib,  qui  filinm  et  ex  eo  ne- 
potem  in  potestate  habebat,  filinm  in  adoptionem  dedit,  nepote  retento  in 
potestate,  postea  filius  emancipatas  a  patre  adoptive  deoessit  extraneis  here- 
dibas  institatisy  filins  hnius,  qui  in  potastate  avi  remansit,  contra  tabolaa 
patris  Bui  bonornm  possessionem  potere  poterit,  quamvis  nnnqnam  in  pote- 
state haiuB  faerit ». 

3S)  L.  6  pr.  Dig.  de  bon.  pose,  contra  tab.,  37,  4. 

39)  Arg.  L.  13  ^  1  Dig.  de  bon,  poss,  contra  iabidasj  37,  4.  Vedi  Cuiacio 
in  h,  l. 


DE  LIBBBIS  BT  POSTUMIS  HEBEDIBUS  INSTITUBNDIS  BOG.      659 

mai  qnesto  diritto  ^°j.  Slntende  poi  che  i  nipoti  noii  sono  mai  am- 
messi  finch^  il  proprio  padre  possa  esser  loro  preferito  ®^) ;  essi 
possoDO  ottenere  solo  una  boTwrum  possesHo  decretalis  ^')  se  il  padre 
loiy>  al  momento  della  delazione  dell'eredit^  si  trovl  in  uu'altra  fa- 
miglia  per  effetto  dl  adozione  o  di  arrogazione  ed  essi  siano  stati 
emanoipati  da  lui.  Esempio:  un  figlio  dato  in  adozione  genera  un 
figlio  mentre  egli  si  trova  uella  famiglia  estranea,  oppure  un  figlio 
emancipato  libera  dalla  patria  potest^  il  figlio  ohe  a  lui  sia  nato 
dopo  Temanoipazione  e  lo  fa  arrogare  da  altri  in  raodo  che  il  figlio 
non  passi  con  lui  nella  famiglia  estranea.  In  ambedue  i  casi  sarebbe 
ooncessa  al  nipote  la  honorum  possessio  contro  il  testamrnto  deiravo, 
almeno  previo  decreto  ^^),  percli^  al  tempo  della  delazione  dell'eredit^ 


0^^)  L.  21  $  2  D.  de  hon.  poss,  contra  tab,,  37,  4:  a  Si  emancipatas  filius 
ineus  adoptaveret  extraneam  filiam  is,  qai  adoptatus  est  filias  contra  tn- 
bnlas  meaB  boDorum  possessionem  petere  noa  petenti  qaia  nanqaam  nepotis 
loco  apnd  me  fait».  —  Fobrstbr,  $11.  Qaesto  nataralmente  non  si  adatta 
al  figlio  adottato  dal  proprio  padre  omaDcipato.  L.  5  ^  7;  L.  21  ^  1  eod. 

<{i)  L.  3  ^  3y  L.  13  ^  1  Dig.  de  b.  p.  contra  tab.,  37,  4;  L.  5  Dig.  de  co- 
ninntj.  cum  em.  hberia,  37,  8,  L.  alt.  $  1  Dig.  de  legatis  praest.,  37,  5. 

0-}  LoEHK  nel  Magazin,  etc.  (Magazzino  di  filosofia  del  diritto  e  legisla- 
zioneK  vol.  II,  pag.  441  seg.,  n.  2,  3. 

^'^f  L.  14  ^  1  Dig.  fie  b,  p.  contra  tab.,  37,  5:  c  Filias  in  adoptiva  familia 
uxore  dacta  filiam  sabstulit,  earaqae  post  itiortem  patris  adoptivi  emanci- 
pavit;  haac  nepotem  contra  tabalas  avi  nataralis  decreto  po^se  petere  bo- 
norum  possessionem  respond  it  >. 

SMntende  da  s&  che  Pemancipazione  deve  esser  segaha  durante  la  vita 
dell'avo  naturale  perch^  altrimenti  il  nipote  sarebbe  come  il  proprio  padre 
al  tempo  della  delazione  dell'ereditft  in  una  famiglia  estranea  e  per  conse- 
guenza  sarebbe  esolnso  dalPeredit^.  L.  6  $  4  in  fine  eodem.  Cuiacio  ad 
Africanum  tractutus  IV:  <c  item  Bi  filios  emancipatas  oblnto  filio  et  emancipato 
arrogandnm  se  dederit  et  mortao  adoptive  pntre  decesserit...,  contra  avi  ta- 
balas ex  decreto  hnnc  admitti  minime  dabitari  debere». 

Molti  scrittorii  per  esempio  Lobhk,  loc.  cit ,  pag.  442  —  Foerstkr, 
loc.  cit.  $  17,  pag.  168  —  Frangkr,  Notherbenrecht  (Diritto  degli  eredi  ne- 
cessari),  pag.  127,  credono  cbe  il  caso  trattato  da  Afkicano  nella  prima 
parte  del  teste  sia  considerato  anche  da  Paolo  nella  L.  6  $  4  e  precisa- 
mente  nel  seguente  periodo: 

a  Plane  si  ipse  qai  apnd  adoptivam  avum  procreatas  est  emancipatas 
sit  veniet  ad  bonoram  po8se<^sionem  avi  nataralis  v 

Qnesto  h  anche  possibile,  ma  non  dovrebbe  per  ci6  darsi  una  grande 
iroportanza,  come  fa  il  Foerster  qai  e  altrove  (pag.  197),  al  fattocbe  Paolo 
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il  padre  non  poteva  fare  alcun  ostaoolo  al  sao  diritto  ^^  %  Gi6  tattaTia 
non  era  paoifioo  fra  i  giareoonsulti  romani  e  oe  lo  prova  ohiaramente 
il  modo  di  esprimersi  del  testi  su  questo  argomento.  Ma  sopra  tutte 
dispatata  era  la  questione  se  an  tale  nipote  potesse  avere  la  banorum 
jpossessio  anohe  contro  il  testameuto  del  proprio  padre  naturale,  qaando 
qaesti  fosse  per  la  morte  del  proprio  padre   adottivo   diveuato  sui 
iuris.  Stando  al  principio   che  il   figlio  emandpato  ereditava    dal 
padre  naturale  in  consegaenza  della  finzione  ohe  la  capitis  deminutio 
non  avesae  avuto   laogo  avrebbesi   dovntx)  rispondere  di  si,  peroh^ 
qnalora   la  emancipazione  non  fosse  avvenuta  il  figlio  alia  morte 
dell'adottante  sarebbe  caduto  sotto  la  potest^  del  proprio  padre  ua- 
torale  e  quindi  divenuto  heres  suus  di  lai.  Ma  questa  finzione  impor- 
tava  anohe  che  il  nipote  fosse   trattato   in   riguardo  al   patrimonio 
dell'avo  come   se   avesse  appartenuto  ad   nna   famiglia   estranea  e 
qnindi  fosse  esclaso  come  il  padre  dalla  credits  di  quello.  Se  dunque 
si  avesse  volnto  applicare  il  principio  in  tutto  il  sao  rigore  il  nipote 
non  avrebbe  potato  divenire  erode  del  proprio  avo  uatnrale;  ma  poich^ 
gli  si  conoedeva  qaesto  diritto  si  poteva   anche  dire  che  egli   non 
potesse  ereditare  dal  padre  perch^  appartenente  secondo  quella  fin- 
zione a  famiglia  di  versa;  il  nipote  infatti  apparteneva  alia  famiglia 
dell'avo,  il  padre  a  qnella  del  proprio  padre  adottivo.  Si  poteva  anzi 
spingere  la  consegaenza  tanto  in  1^  da  dire  che  il  figlio  non  poteva 
ereditare  dal  padre  perch^  apparteneva  a  ana  famiglia  diversa  da 
qaesto  e  non  poteva  ereditare  dall'avo  peroh^  egli  non  poteva  essere 
di  fronte  all'eredit^di  qaesto  in  condizioni  migliori  del  proprio  padre, 


richiede  an  decreto  (vedi  sopra  pag.  654).  II  teste  di  Paolo  h  concepito 
per 6  in  modo  cosi  generale  che  si  pa6  riferire  anche  al  caso  cbe  il  padre 
del  nipote  non  sia  piti  in  vita  e  qaesti  sia  divennto  per  ci6  in  ogni  caao  il 
piik  prossimo  erede  dell'avo. 

63  a)  II  Franckb,  Nolherbenrecki  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  128, 
espone  il  principio  che  il  nipote  il  cni  padre  si  trovi  in  nna  flEimiglia  adot- 
tiva  abbia  per.<u>  il  diritto  di  domandare  la  bonorum  poseesiio  contro  il  padre 
natnrale,  dopo  che  la  Novella  ]18  ammise  il  padre  come  prossimo  ensde 
intestate  delPavo  ad  eaclnsione  del  proprio  figlio.  Ma  lo  ho  gi&  tentato  di 
dimostrare  assai  diffasamente  sopra  a  pag.  119  seg.  chequeste  premesse  sodo 
inesatte  e  che  anohe  dopo  la  riforma  della  Novella  118  vale  il  principio 
a  adoptio  tarn  diu  nocet  quam  diu  guts  in  dUena  familia  est ». 
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dal  quale  pure  egli  derivava  il  suo  diritto  **%  la  questa  disputa  do- 
veva  gi$i  per  le  regole  geaerali  di  interpretazione  e  i>ei  priuoipii  ge- 
neral! di  diritto  ^^)  acoogliersi  I'opinioDe  piti  mite,  la  quale  appariva 
anche  la  pit!  logioa,  di  ammettei^B  che  il  nipote  potesse  ereditare  da 
talti  e  due,  dal  padre  e  dall'avo,  dal  primo  come  flglio  emancipato^ 
dal  secondo  oome  parente  pitl  prossimo  trovaudosi  il  padre  in  un'altra 
famiglia.  Questa  opinione  h  quella  aocolta  nella  oompilazione.  Afbi- 
GANO  la  esprime  come  quasi  sioura,  ma  richiede  un  deoreto.  L.  14 
in  fine  §  1  Dig.  de  ban.  pass,  contra  tab.  37,  4:' 

€  Si  filius  emancipatus  bublato  Alio  et  emanoipato  arrogandum  se 
dederit^  et  mortuo  adoptive  patre  deoesserit,  et  contra  patris  et  contra 
avi  tabulas  ex  decreto  hunc  admitti,  miuime  dnbitari  debere,  ne 
alioquin  ab  omnium  ^)  bonis  excludatur  i»  ^^). 

XJlpiano  riferisoe  Popinione  opposta  iusegnata  da  Gioliano,  ma 
si  dimostra  propeuso  all'opinioue  di  Mabobllo  il  quale  si  era  pro- 
nunciato  per  11  diritto  di  successione  del  nipote  sul  patrimonio  del 
padre.  L.  17  D.  de  ban.  poss.  contra  tab.  37,  4 : 

<  Si  pater  se  dederit  in  adoptionem,  nee  sequatur  eum  filius  eman- 
cipatus ab  eo  antea  factus,  quia  in  alia  familia  sit  pater,  in  alia 
filius,  bonorum  possessionem  contra  tabulas  non  potest  filius  ejus 
habere;  et  ita  Jnlianus  scripsit.  Marcellus  autem  ait:  iniqnum  sibi 
videri,  exdndi  eos  a  bonorum  possessione,  cum  pater  se  dederit  in 
adoptionem;  ubi  enim  filius  non  datur  in  adoptionem,  et  pater  se 
dat,  nullum  patrem  filio  adsignat  ^).  Quae  sententia  non  est  sine 
ratione  >  ^^)  (Vedi  nota  a  pag.  seg.). 


^)  A  ci6  allude  certamente  Africano  colle  parole  flnali  della  L.  14  ^  1  in 
fine  Dig.  3/,  4:  <c  ne  alioquin  ab  omninm  bonis  excludatur  ».  Vedi  Cuiacio, 
loc  cit. 

«5)  L.  25  Dig.  de  leyihus,  1,  3. 

<M)  L'Aloamdro  legge  omnibits ;  la  lezione  fiorentina  ommuMy  che  h  mi- 
^liore,  h  segnUa  anche  dal  Cod.  Lip.  Senat. 

^7)  Vedi  quanto  ^  detto  a  spiegasione  di  queste  parole  nel  testoa  nota  64. 

^)  Queate  parole  non  debbono  essei^e  interpretate  nel  seneo  che  Makcbllo 
neghi  al  flglio  il  diritto  di  credit^  qaando  non  abbia  segulto  il  proprio  pa* 
dre  nella  famiglia  estranea.  Al  contrario  non  vi  sarebbe  state  alcan  motive 
di  dubitare  del  diritto  del  flglio,  nientre  Giuliano   fa  dipendere  espresssa- 
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Anoor  piti  dedsamente  egli  aderisce  a  qaesta  opiaione  \a  un  altro 
teste  '^^). 

II.  La  seoonda  clasae  degli  eredi  necessari  pretori  si  determina 
soltanto  negativameate,  sono  cio^  quegli  eiedi  ohe  non  hanno  alcan 
diritto  di  suit^  e  neppaie  Fhanno  per  capitio  deminutio  e  quindi  non 
ocoerre  ohe  qaesta  si  finga  non  mai  avvenata  o  revocata.  Apparten- 
gono  a  questa  classe: 

1.^  I  figli  di  nn  gi^  peregrino  i  quali  abbiano  ottenato  insieme 
ool  proprio  padre  i  diritti  di  cittadinanza  senza  per  cio  essere  andati 
soggetti  alia  potest^  di  questo. 

€  Sais  praetor  solet,  dice  Ulpiang,  emandpatos  liberos  itemqne 
civitate  donatos  ooninngere,  data  bonornm  possessione  i  ^^), 

2.®  I  figli  liberati  dalla  patria  potest^  senza  capitis  deminutio. 
Ulpiang  dice  nella  L.  1  §  6  Dig.  de  ban.  pass,  contra  tab.  37,  4: 

c  Sive  emancipati  sunt,  sive  alias  exierant  de  patris  potestate  ad- 
mittantur  ad  bonorum  possessionem*. 

Si  potrebbero  riferire  qneste  parole  ai  figli  dati  in  adozione  e  poi 
emancipati  dal  padre  adottivo:  ma  non  h  probabile  cbe  Ulpiako 
considerasse  questi  perch^  essi  pcrdono  il  diritto  ereditario  di  figli 


mente  la  saa  opinione  discord e  dal  fatto  si  pater  se  dederit  in  ad/fptionem  nee 
sequatur  eum  JUius.  Marcbllo  vaol  dire  soltanto  che  qnesto  caso  h  diverso 
da  qaello  che  ei  avvera  qnando  il  padre  dk  il  proprio  figlio  in  adodone  e 
lo  mette  coei  in  una  famiglia  estranea,  ci6  che  dod  e  avvenuto  qui  (c  nu)- 
lam  patrem  filio  adsignat »).  Cosi  interpreta  il  teeto  an  che  lo  Scoiiaste  del 
Basilicif  V,  png.  316,  scolio  «,  ediz.  Fabrot. 

09)  I  Busilici,  XL,  8,  16,  riferiscono  soltanto  Topinione  di  Marcello  bc- 
colta  nella  compilazione.  Vedi  Lrunclatio,  Notaiorum,  lib.  H,  o.  79  in 
Ottone,  Tliea.j  III,  1521. 

70)  L.  3  $  9  Dig.  de  h.  p.  contra  tab.,  37,  4.  Confr.  specialmente  sai  tefti 
sopra  citati  Cuiacio,  Tractatus  IV  ad  Afrieanum,  in  L.  14  ^  1  Dig.  de  h.  p. 
contra  tab.;  Comnu  ad  L.  S  ^  9  D.  de  bon.  pass,  contra  tab.  —  B.  Chiksi, 
Interpretationes  iurisj  lib.  I,  cap.  9,  in  Einegcio,  lurieprudentia  romana  et 
attica,  II,  pag.  62  seg.  —  Foerstbr,  loc.  cit,  $  30.  —  Franckr,  Nothertm- 
redd  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  126  seg. 

"1)  Ulpiano,  lihro  singulari,  de  legitimis  hereditatibns  nella  Colfath  Mosoi- 
earum  el  Romanarum  legum,  XVI,  cap.  7^2.  —  Gaio,  I,  94;  III,  2-3.  — 
FoERSTKR,  $  22,  pflg.  179  seg. 
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coU'ascita  dalla  iamigli^  naturale  e  nou  sono  per  cib  mai  meuzio- 
nati  oome  sabietti  della  honorum  po8se88%o  nelle  disposizioni  general! 
iutorno  a  questo  ^').  £)  altrettauto  improbabile  che  'XTlpiano  avesse 
ill  mente  i  casi  nei  qnali  anche  i  discendenti  ohe  si  trovano  nella 
famiglia  adottiva  lianno  eooezioaalinente  diritto  alia  ftotionim  jpo^esm 
contra  tabulasj  perch^  in  tal  caso  Ulpiano  non  si  sarebbe  espresso 
in  termini  oosi  general].  II  giureoonsulto  aveva  dnnque  in  mente 
seuza  dabbio  1  discendenti  che  divengouo  mii  iuris  senza  capitis  de 
minutio.  Simile  liberazione  dalla  patria  potest^  avveniva  ai  tempi 
dei  giureconsulti  elassioi  per  le  vergini  Yestali  e  pel  Flamines  Diales  '^^y, 
uessun  altra  carica  o  dignity  potendo  servire  cib  prima  di  GiuSTi- 
NiANO  "^)*  Farono  le  costitnzioni  di  questo  imperatore  quelle  che  de- 
terminarono  per  prime  che  certe  dignity  avessero  per  e/fetto  la  li- 
berazione ipso  iure  dalla  potesti^  familiare  "^^j  colla  modificaziono  per6 
che  i  kgitima  iura^  e  quindi  auche  il  ius  sui  heredis,  rimanessero  alia 
persona  cost  liberata  ^^).  Una  costituzione  di  Oiustiniano  e  altre 
Gostitnzioni  di  precedent!  imperatori  cristiani  ordinarono  anche  in  ta- 
luni  casi  la  perdita  della  patria  potest^  come  pena  del  padre  ^^j^ 
lasciando  anche  in  que!  casi  intatti  i  diritti  di  famiglia  della  per- 
sona liberata  ^^;.  Se  ora  toruiamo  al  testo  di  Ulpiano  non  vi  po- 
trebbe  essere  il  minimo  dubbio  che  le  parole  sive  alias  exierunt 
de  patris  potestate  sidovessero  riferire  alle  vergini  Yestali  e  ai  Flamines 
Diales  se  non  vi  fosse  un  testo  di  Oellio  il  quale  da  uno  scritto  di 


72)  Vedi  per  esempio  Ulpiano,  XXVIIl,  3;  L.  4  Dig.  si  tab.  test,  ntUlae 
exetabunt,  3d,  6. 

73)  Gaio,  I,  130.  —  Ulpiano,  X,  5.  Qkllio,  Nodes  attioae,  I,  cap.  12,  dove 
a  rigaardo  delle  vergini  Vestal!  ^  usata  an'eapressione  analoga  a  quella 
usata  nel  teeto  che  eaamiDiamo: 

«  Virgo  Veetalis  .  •  .  sine  emancipatione  ac  sine  capitis. mi nutionee  patria 
potestate  exit  ». 

^^)  $  1  I.  Quibus  modis  ius  pot.  sole,  1,  12. 

75)  L.  alt.  Cod,  de  consuUbus^  12,  3,  Nov.  81.  Confr.  il  vol.  II  del  Com- 
mentariOf  pag.  394  delPorigiDale  tedeseo,  $156. 

7«j  Nov.  81,  cap.  2. 

77)  L.  2  Cod.  de  inf.  exposiUone,  8,  22;  L.  6  Cod.  de  speeiaeuUs,  11,  40; 
Nov.  12,  cap.  2.  Vedi  il  vol.  II  del  Oommentario,  pag.  397,  n.  6  dell'originale 
tedeseo. 

78)  Nov.  12,  cap.  2. 
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Labbone  BuUe  dodioi  tavole  riferisoe:  c  Virgo  VestaUs  neqae  herea 
«st  cuiquam  intostato,  neqae  intestatae  qnisqiiani  aed  bona  eioa  in 
pablicam  redigi  Uiunt:  id  qao  iare  fiatf  quaeritnr  >  ^';. 

II  FoEBSTBB  ^)  ritiene  perdo  ohe  qaelle  parole  siano  un^aggiuuta  di 
Triboniano  oooasioiiata  dalle  naove  dispoaizioni  salle  liberaziODi 
•dalla  patria  potest^  per  effotto  dell'aoqaisto  di  ana  dignity,  perohe 
la  oonaerFazione  dei  diritti  di  famiglia  a  favore  delle  persone  oca) 
liberate  dalla  patria  potest^  ^  dovuta,  aeoondo  lui,  ad  una  diapoai- 
zione  emanata  dopo  il  oompimento  della  oompllazione  delia  Novella  81 
e.  2.^  Qaeato  ^  verOy  ma  noii  per  ci5  6  gfuatiftcata  la  congettura  di 
an'interpretazione  perch^  in  ogni  modo  I'argomentare  dei  diritti  della 
vergine  Yeatale  a  qnelli  del  Flamines  Diales  6  del  tatto  arbitrario  e 
secondariamente  reaclnaione  della  vergine  Yeatale  dalla  eredit^  in- 
teatata  non  prova  per  nulla  che  eaaa  foase  edclnaa  anche  dalla  ere- 
dit^  Pretoria  ^^). 

fi  difficile  del  reato  oomprendere  oome  cib  poaaa  ritenersi  provato 
-dalle  parole  di  Labbonb  Jnma  eius  in  publicum  redigi  aiuni,  peroh^ie 
Yeatali  potevano  beniaaimo  avere  an  patrimonio,  altrimenti  non  si 
aarebbe  potato  riconoacere  a  loro  la  facolt^  di  fare  tcatamento  ^'). 
Qaelle  parole  danqae  si  riferivano,  oome  appare  ehiara  mente  dallln 
aieme  del  teato,  aoltanto  all'ereditft  di  ana  vergine  Yeatale  moi:ta  in- 
teatata.  Ma  Paggianta  id  qtw  iure  fiat  t  quaeritnr^  ai  riferiaca  eaaa  alia 
affermata  limitazione  della  anooeaaione  inteatata  o  alia  diohiarazione 
bona  in  publicum  redigi,  conferma  in  ogni  oaao  il  concetto  che  I'in- 
segnamento  d'ULPiANO  rignardaaae  anche  le  Yeatali,  apparendo  da 
.eaaa  che  il  aignificato  e  la  portata  del  diritto  riferito  da  Labbonb 
^rano  ancora  dabbi  ^^). 


*0)  Noetes  atiicae,  lib.  I,  cap.  12. 

80)  L.  1  %  23,  pag.  183  aeg. 

81)  Vedi  Franokb,  FoiherbenrecU  (Diritto  degll  aredi  necessari),  pag.  123 
aeg.,  nota  7. 

82)  Gbllio,  loc.  cit  —  Oonfr.  Cicbbons,  de  republka,  lib.  Ill,  cap.  10, 
secondo  Pedizione  del  Mai.  Vedi  pare  Habsb  nel  Bheini8che$  Museum  fur 
Junsprudenz  (Muaeo  renano  di  giuriapradeDza),  vol.  Ill,  pag.  213. 

83)  Dabbfo  siffdtto  h  indicato  anche  dall'eapressione  tii  pubUcum  redigi  akmni, 
Confr.  Grata  HA,  Over  der  Begten  van  de  Vestaelsefie  Maagden,  en  de  plaaU  van 
Cains  Comm.  I,  145  (Sni  diritti  delle  vergini  Vestali  secoDdo    Qaio,  I,  14.*^), 
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SHntende  da  s^  ohe  il  pretore  prendeva  in  oonsiderazione  aoohe  i 
postumi  ^^).  £i  notevole  tuttavia  che  secondo  il  diritto  pretorio  si 
gaardava  per  la  determinazioiie  del  concetto  di  postamo  soltanto  alia 
morte  del  testatore,  vale  a  dire  che  si  consideravano  postumi  sol- 
tanto colore  che  erano  nati  dopo  la  morte  del  testatore  o  ayevano  a 
quel  tempo  acqaistato  i  diritti  di  figlio  a  rigoardo  di  lui  ^^).  II  diritto 
pretorio  in  altre  parole  concedeva  il  diritto  di  eredit^  neoessaria  sol- 
tanto a  quel  discendenti  che  esistevano  al  memento  della  morte  del 
testatore  o  anche  apparissero  dopo;  che  essi  esistessero  gi^  da  prima 
era  del  tntto  indifferente,  perch^  il  pretore  maqteneva  in  vigore  il 
testamento  qaando  i  discendenti  preteriti  in  esse  fossero  morti  prima 
del  testatore  ^^ J,  e  per  ci5  nel  diritto  pretorio  non  si  manifestb  mai 
il  bisogno  di  parlare  di  una  aguazione  di  postamo  che  si  avverasse 
durante  la  vita  del  testatore  ^^). 

B)  La  oondizione  essenziale  di  ogni  bonorum  ^ossessio  contra  ta- 
bulas  h  che  gli  eredi  necessari  siano  stati  preteriti  nel  testamento. 
Oirca  il  punto  di  sapere  in  qual  memento  si  oonsideri  preterite  un 
erede  necessario  secondo  il  diritto  pretorio  valgoiio  i  medesimi  prin- 
cipii  che  per  la  nullity  del  testamento  secondo  il  diritto  civile  ^^), 
ond'^  che  nella  esposizione  delle  dottrine  della  preterizione,  dell'isti 
tuzione  e  della  diseredazione  degli  eredi  civili  ^^)  molto  spesso  si  do- 


ne! Bijdragen  tot  BegtsgeUerdteid,  etc.  (Contributi  alia  scienza  del  diritto), 
di  Tbx  e  Hall,  vol.  Ill,  2,  pag.  299  seg.  n.  5  <). 

^)  L.  1  ^  J,  2  Dig.  de  b,  p,  contra  tab.  —  Db  Retbs,  Adversaria  ad  tit.  de 
b.  p,  contra  tab.^  cap.  IlL  ^  'S.  —  Confr.  Sautorio,    Diss,  cit.,   pag.  31  seg. 

^)  Come  nel  caso  di  cai  parla  la  L.  i  (  3  Dig.  de  b.  p.  contra  tab.,  37,  4. 
Vedi  sopra  pag.  425. 

M)  L.  12  pr.  Dig.  de  iniusto,  rupto,  irrito,  etc.,  28,  3. 

^T)  Confr.  Fobkbtbk,  loc.  cit.,  pag.  148  nota  13. —  Blumtschli,  Successione 
€ontro  la  volontA  del  defunto,  pag.  72,  73. 

^)  FoERSTBRy  loc.  clt.,  $  59.  —  Bluntschli,  loc.  cit.,  M0|  pag.  74. 

^)  Vedi  sopra  pag.  520  seg. 


I)  Sulla  condiziooe  giuridica  delle  Vestal  i  e  del  Flatnen  Diales  si  confront!  anche 
Gaio,  IIL  114  e  Marquardt,  Le  eulte  ehes  les  Romains,  tomo  II,  pag.  11  seg.,  21  seg. 
nel  Tol.  XIII  del  Manuel  des  antiquit6s  romaines  di  Mommsbn  et  Marquardt,  tradu- 
zione  francese,  Paris  1890. 

GLiiCK,  Ccmm,  Paruletle.  —  Lib.  XXVUI.  —  Vol.  n.  84. 
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vettero  prendere  ad  esame  testi  che  per  il  loro  contenato  si  riferi- 
vauo  soltanto  alia  bonorum  possessio  contra  Uibulas,  Vi  sono  tattavia 
anche  per  questo  rlgaardo  delle  differenze.  Una  delle  piti  importanti 
^  che  secoado  il  diritto  civile  il  testamento  h  nuUo  per  la  prete* 
rizione  del  figlio,  ineutre  i  nipoti  e  le  figlie  poiMOiio  essere  preterltif 
spettando  in  tal  oaso  a  loro  semplioemeate  il  diritto  d'accreBcimento 
di  fronte  agli  eredi  istitoiti,  per  una  parte  virile  ae  siano  stati  isti- 
taiti  i  8uiy  per  una  inet^  deirasse  ereditario  ae  siano  stati  istitaiti 
estranei^^).  II  pretore  inveoe  concede  anche  ai  nipoti  e  alle  figlie  la 
bonorum  fOMesaio  contra  tabulaSj  e  solo  sal  modo  come  la  diaereda- 
zione  deve  avveuire  si  trova  nel  diritto  pretorio  ana  differenza  tra 
i  discendenti  di  sesso  femminile  e  i  discendenti  di  sesso  maschile; 
qnesti  devouo  sempre,  di  qualunqae  grado  essi  siano,  essere  diseredati 
nominalmeute,  per  qnelli  basta,  come  per  diritto  civile,  ana  disere- 
dazione  inter  ceteroa. 

Ulpiano  XX,  23.  n  Mancipatos  ^^)  liberos,  qnos  iare  civili  neqae 
heredes  institueie  neqae  exheredare  necesse  sit,  tamen  praetor  iubet, 
si  non  institaantar  heredes,  exheredari,  mascalos  omnes  nominatim, 
feminas  vel  inter  ceteros;  alioqnin  contra  tabalas  bonornm  possessio 
eis  pollicetar  1  ^*  »;. 

II  diritto  di  accrescimento  del  diritto  civile^  col  qaale  non  in  tatti 
i  casi  si  poteva  raggiangere  la  desiderata  ngaaglianza  ^%  era  danqae 
ignoto  al  diritto  pretorio  ^•^).   La  semplice  cousegaenza  del  sistema 


SO)  Vedi  fiopra  pag.  543  sag.  Pel  postumi  per6  non  pad  qnesta  differenza 
edsere  considerata  secondo  il  diritto  civile.  Vedi  sopra  pag.  540,  n.<^  1. 

91)  Cio^:  emancipati.  Vedi  Cuiacio,  ad  h,  I.  Confr.  per6  anche  la  nota  60 
Iq  Scuultinq,  lurispr.  anlsiusL,  pag.  641:  «  Oubito,  annon  Ulpianub,  qui 
proprio  loqai  solebat  scripserit  emanciptxioa  ». 

Oi  A)  Vedi  Gaio,  II,  120,  135,  ^  3  I.  de  exher.  liber.  L.  4  pr.  Cod.  de  liber, 
praet. 

^2)  Vedi  Bopra  pag.  544. 

93)  Gai,  InsL,  lib.  II,  ^  124,  n.  125.  —  c.  .  .  Ijcet  praeteritae  istae  perso- 
nae  scriptiB  heredibus  dimidiam  partem  tantam  detrahant,  tamen  Praetor 
eid  contra  tabalas  bonoram  podsesBionem  promittit;  qaa  ratione  extranei 
heredes  a  tota  hereditate  repellantar  »  —  L*  4  pr.  Cod.  de  liberie  praeleriUe 
(c  .  .  .  filia  praeterita  ins  accrescendi  ex  iure  vetere  acoipiebat ...  ex  Prae- 
tore  aatem  habebat  contra  tabulae  bonoram  poaseBeionem  in  totam  ». 
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ereditario  pietorio  fu  per5  distrutta  dal  rescritto  di  Antonino  Pio 
il  quale  determinb  che  le  disceadenti  femmine  noa  dovessero  ot- 
tenere  cou  la  honorum  possessio  contra  tdbulas  piti  di  quanto  avreb- 
bero  ottenuto  ool  ius  aooreacmdi  ^*). 

Per  016  ohe  rigaarda  Pistitazione  degli  eredi  necessari  anche  ii 
pretore  riohiede,  a)  che  essa  avvenga  direttamente,  noD  per  semplice 
fedeoommcsso  ^^),  b)  che  essa  sia  fatta  a  favore  della  persona  stes^a 
dell'erede  necessario,  non  a  favore  di  quelle  per  mezzo  del  quale 
Terede  neoessario  acquisti  ^),  Biguardo  alle  istituzioui  condizionate 
il  pretore  si  alloutana  dai  priucipii  del  diritto  civile,  mstituzione 
del  8U0  heres  pub,  come  h  noto,  avveuire  anche  sottouna  condizione 


^4)  Gaio,  ir,  \2G',  L.  4  pr.  Cod.  de  lib.  praeL:  «  Constitiitio  autem  M.  An- 
tonini  earn  in  tantum  coarctabat  in  quantum  ins  accroBcendi  competebats. 
—  F0BX8TBK,  loc.  cit,  partd  1,  ^  36,  pag.  90;  parte  11,  pag.  290,  371  nota  3. 

«^)  L,  27  ^  13  ad  S,  C.  TrebelL,  3«,  1.  Vedi  sopra  pag.  552.  —  Fokrster, 
^61,  pag.  277.  A  prima  vista  sembra  contraria  la  L.  16  Dig.  cle  h.  p,  contra 
tab,,  37 f  4:  <cSi  emancipatus  fllins  nepoti  in  potestate  avi  relicto  nbeztranco 
berede  fideicommissariam  hereditateni;  si  liberatns  avi  potestate  fuisset,  re- 
liquisset,  si  suspectus  avus  sit,  quasi  consamturus  bona  nepotis,  non  esse 
ei  dandam  bonorum  possessionem  d.  Di  solito  s'intende  qnesto  teste  secondo 
Tanalogta  della  diseredazione  bona  mente  facta  nel  sense  che  la  bonorum  pos- 
sessio  non  sia  data  qui  per  la  ragione  che  11  padre  abbia  avnto  niaggior  cura 
degli  interessi  del  figlio  colla  disposizione  da  lui  fatta  che  se  lo  avesse  istitnito 
o  lo  avesse  lasciato  venire  alia  successione  intestata,  avendo  egli  soltanto 
sottratto  il  patrimonio  all'avo  prodigo  per  dnrloindirettamen teal  figlio.  Vedi 
Glossa  ad  h,  I.  —  Cuiacio,  (JommentariiiB  ad  h,  I.  —  Pothibr,  Pandectae, 
ad  h.  t.  II,  pag.  564,  n.  20.  —  Schultixo,  Notae  ad  Digesta,  VI,  19.  Qnesta 
interpetrazione  non  pu6  dar  luogo  a  dubbii  essendo  del  tntto  esatto  il 
concetto  che  per  esclndere  alcnno  con  bnon  animo  non  ^  neceesaria  alcnna 
diseredazione  formale ;  basta,  come  vedremo  a  sno  luogo,  anche  una  preteri- 
zione  bona  mente.  DhI  resto  11  teste  esclude  soltanto  la  lyonorum  possessio 
contra  tabuUis  dell'avo  (Basilici,  SeoUo  s.  ad  h.  /.);  mentre  spcondo  la  L.  6 
Dig.  Si  tabulae  test,  nullae  exst,,  38,  6,  il  iiipote  ha  11  diritto  alia  bonorum 
possessiOf  per  la  qual  cosa  si  potrebbe  forse  ammettere  che  la  bonorum  pos- 
sessh  si  potesse  ottenere  qui  dal  nipote  soltanto  per  decreto  del  magistrate 
analogamente  a  ci6  che  avviene  nella  L.  50  D.  ad  1S,(\  Trebellxanum,  36.  1. 
Vedi  per6  piii  oltre  al  ^  1425  e. 

^)  L.  3  $  15  Dig.  de  b,  p.  contra  tab,,  37,  4:  <  Si  quis  ex  liberis  non  sit 
scriptus  heres,  sed  servus  eius  scriptus  sit  eumque  iusserit  adire  heredi- 
tatem  (egli  ha  danqae  riconosciuto  questa  specie  d'istituzione),  denegari  ei 
debet  bonorum  possessio  contra  tnbulas  ». 

Vedi  sopra  pag.  553.  Foeostkr,  loc  cit,  pag.  278. 
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meramente  potestativa  ^).  La  bonarum  possesftio  eontra  tabuUu  non  ^ 
iavece  fondata  pel  solo  i^tto  che  I'erede  neoessario  sia  istitaito  sotto 
una  oondizione  oasuale  o  mista.  Poich^  Perede  istitaito  pa5  in  base  ad 
un  simile  testamento  ottenere  una  bono^^um  possessio  secundum  tabulagj 
egli  ^  costretto  a  chiederla,  se  voglia  divenire  erede,  almeno  finch^  la 
condizione  sia  pendente.  Se  poi  la  condizione  si  ayvera  il  testamento 
manterr^  la  sua  plena  eftioacia,  se  la  condizione  manoa  la  bonorum 
possessio  gi^  ottenuta  si  trasformer^  nei  snoi  effetti  in  una  bonarum 
possessio  contra  tabulasj  vale  a  dire  I'erede  istitaito  sotto  oondizione 
yerr^  trattato  oome  se  avesse  domandato  ed  ottenato  la  bonorum 
possessio  contra  tdbulM.  L.  3  §  13  Dig.  de  bon.  poss,  contra  taib,  37,  4. 

€  Si  sub  ea  condicione  filius  emanoipatus  heres  sit  institutus,  qaae 
in  ipsius  potestate  non  est,  quia  scriptus  heres  est,  bonornm  posses- 
sionem secundum  tabulas  acoipere  potest,  et  debet,  neo  contra  tabulas 
potest:  et  si  forte  defecerit  oondicio,  tuendus  erit  a  praetore  in  tan- 
tum,  quantum  ferret  ^^;,  si  contra  tabulas  bonorum  possessionem  ac- 
cepisset  >  ®^). 

Mancando  la  condizione  egli  avrebbe  potuto  domandare  la  bono- 
rum possessio  contra  tabulcts^  cib  sembra  risultare  dalla  L.  3  §  12 
Dig.  eod.: 

c  Sed  si  sub  conditione  scriptus  sit,  bonorum  possessionem  contra 
tabulas  accipere  non  potest;  et  ita  Julianus  quoque  libro  vicesimo  tertio 
Digestorum  scripsit.  Quid  ergo,  si  defecerit  oondiciot  vernm  est,  earn 
contra  tabulas  accipere  bonorum  possessionem  i. 

Ma  questo  testo  deve  riferirsi  al  caso  che  la  condizione  fosse  gi^ 
mancata  prima  della  niorte  del  testatore  o  per  lo  meno  prima  che 
I'istituito  avesse  ottenuto  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas  ^^), 
perch^  in  altri  testi  ^  detto  molto  chiaramente  che   non  h  possibile 


97)  Vedi  sopra  pag.  554  8eg. 

ds)  Aloandro  hsL  fieret.  La  miglior  lezione  floreutina /erre/,  che  siguificft 
tanto  qaanto  prenderebbe,  si  trova  anche  nel  Cod.  Lips.  Senat. 

90)  Vedi  pure  L.  2  ^  1  Dig.  de  b.  p.  sec,  tab.,  37,  4:  c  Etqaam vis  defecerit 
conditio.  Praetor  tamen  filium,  qui  admisit  secundum  tabulas,  tueri  debebit, 
ac  8i  contra  tabulas  acceperit  ]>. 

100)  Cosi  interpreta  anche  la  Glossa,  ad  h,  I. 
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ottenere  due  specie  di  honorum  posaesHo  una  dopo  Taltra  ^).  In  oi5 
ooncorda  pieDamente  la  L.  5  pr.  de  hon.  pass.  see.  ^a&.  37,  11  ^),  n^ 
h  neoessaria  la  oorrezione  proposta  dal  Foebsteh  ^\  nh  oocorre  ammet- 
tere  col  Fbanoke  che  qualche  cosa  manchi  nel  teste  ^).  H  periodo 
finale  et  at  defeeerit  eondido  attamen  secundum  tabuUM  honorum  pos- 
sessionem eum  (Uicipere,  Julianus  scribit  si  deve  intendere  molto  sem- 
plioemente  nel  sense  che  se  la  condizione  non  si  avyeri  la  honorum 
possessio  gik  ottenata  non  perde  effioacia,  essa  vale  come  nna  honorum 
possessio  secundum  tabuUis  % 

Per  la  yalidit^^  formale  del  testamento  non  occorre  dnnque  che 
I'erede  necessario  pretorio  istitnito  sotto  una  condizione  non  pote- 
stativa  sia  diseredato  sotto  la  condizione  opposta,  ma  se  il  testatore 
vuole  garantirsi  della  esecnzione  della  sna  ultima  volontiii  occorre 
che  diseredi  Tistituito  per  il  case  che  la  condizione  non  si  avveri^). 

Ma  che  cosa  sar^  da  dire  quaudo  la  condizione  sia  impossibile  o 
illecitat  Nelle  istituzioni  di  estranei  essa  era  considerata  non  come  op- 
posta,  in  quelle  degli  heredes  sui  annullava  invece  il  testamento  ^).  Ma 


1)  L.  3  $  13  D.  (2e  ton,  pass,  eonlra  tab.,  L.  18  pr.  eod, :  c  .  .  .  sub  con- 
ditione  heres  inadtatas  a  coDtrn  tabalas   bonoram  possessione  excladatur  d. 

2)  «  Si  sab  conditioDe  heres  quie  inetitotus  sit,  et  accepta  bonorum  pes- 
seesione  Becandam  tabalas  conditio  defeeerit,  interdani  evenit,  at  res  pos- 
sessori  concedenda  git  (che  la  h.  p,,  cio^,  sia  efficace,  —  cam  re),  atpata 
8i  filias  emancipatas  sit  sab  conditione  heres  institatas;  nam  etsi  defeeerit 
oonditio,  attamen  secandam  tabalas  bonoraiu  possessionem  cum  accipere 
Julianas  scribit ». 

3)  11  FoBusTBK,  loc.  cit.,  ^  64  pag.  283,  vaol  cambiare  contra  iahulas  in 
secundum  tabtUas, 

4)  II  Franckb,  loc.  cit.,  pag.  150  nota  7,  credo  che  prima  di  attamen  sa- 
i*ebbe  da  interpolare  la  frase  segaente  che  dovrebbe  esser  caduta :  quasi 
contra  tabuias  bonorum  possessione  petUa  tuendus  erit  a  praetore,  e  trova  cho 
(Utamen  non  pad  stare  nel  mezzo  del  periodo.  Ma  quelle  linee  sarebbero  an 
pleonasmo,  e  la  parola  €Utamen  poi  si  trova  nel  mezzo  del  periodo  anche 
presso  i  migliori  classic!,  per  esempio  in  CiCKKONEy  de  finibus.  III,  cap.  15^ 
qui  poi  essa  serve  a  confermare  e  mettere  in  evidenza  ci6  che  viene  appresso. 

5)  Confr.  Chiksi,  Interpretathnum  iuris,  lib.  f,  c.  XI,  nella  Jurisprudentia 
romana  et  attiea  di  Einbccio,  II,  pag.  74  seg.  —  De  Retbs,  Adversaria  ad 
tit.  Big,  de  b.  p,  eonlra  tabuias,  cap.  10  $  2. 

8)  L.  20  M  D.  de  bonis  liberL,  38,  2. 

7)  L.  14,  L.  15  D.  de  cond.  inst.,  28,  7.  Vedi  sopra  pag.  573. 
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poich^  quest'altimo  priuoipio  ha  il  suo  fondamento  nel  fatto  che  gli 
eredi  neoessari  civili  possono  essere  istitaiti  soltanto  aotto  ooDdizione 
potestativa,  per  gli  eiedi  neoessari  pretori  deve  valere  lo  stesso  di- 
ritto  che  per  gli  estranei,  quindi  un  erede  neoessario  pretorio  isti- 
tnito  sotto  uua  tale  condizione  si  deve  oonsiderare  erede  paro  e 
semplice  ^). 

Nelle  font!  non  h  determiQato  ooii  prccisione  qaale  sia  11  rapporto 
fra  il  sistema  ereditario  pretorio  e  quello  civile. 

Gerto  h  che  anche  il  suns  istitQito  sotto  condizione  casuale  era 
escluso  dalla  bonorum  possemo  contra  tahuUu  perch^  il  principio  mh 
condicione  heres  iatitutus  a  contra  tdbulas  bonorum  poHsesHone  excluditur 
^  espresso  in  modo  generale  ^).  Ma  non  potr^  nn  tale  erede  lasciar 
cadere  il  testamentof  Gertamente  si,  perch^  il  suns  istitnito  sotto 
condizione  oasnale  si  deve  oonsiderare  preterite  *^).  E  quindi  qai  non 
ha  applicazione  IVditto :  si  quis  omissa  causa  testamenti  ab  intesiato  pos- 
sideat  hereditatem^^).  Dipende  dunque  dalParbitrio  deiristituito  di  la- 
sciare  aprire  la  sucoessione  intestata  o  di  aspettare  Tesito  della  con- 
dizione; se  questa  si  avvera  il  testamento  h  valido  ed  efftcaoe  in  tntto 
il  suo  coutenato,  se  manca  si  pu5  domandare  una  bonorum  poss^sio 
contra  tabulas^  o  la  bonorum  possessio  secundum  tabulasy  che  gi^  si  fosse 
ottenata,  avr^  gli  effetti  di  questa  ^').  Se  aocanto  alPerede  civile  ne- 
cessario  vi  h  un  erede  pretorio  istitnito  sotto  una  condizione  casuale. 
il  primo  pu5  tuttavia  far  uso  del  sno  diritto  di  succedere  ab  intestaio, 
ma  non  per  qnesto  la  sucoessione  intestata  h  aperta  anche  per  Pal- 
timo  come  porterebbe  la  logica  piil  rigorosa  *^).  Infatti  I'istitnzione 
deirerede  necessario  pretorio  non  potendosi  ritenere  inefftcace,  bisogna 


s)  FoBRSTER,  loc.  cit.,  $  64,  pag.  283  seg. 

9)  L.  18  pr.  Dig.  d6  b,  p.  contra  tab.,  :)7,  4.  Confr.  L.  3  $  12  eod. 

10)  Vedi  sopra  pag.  554. 

11)  Anche  nel  testo  segnente  Papplicasione  deireditto  ^  limitata  molto 
chiaramente  al  caso  che  ristituzione  sia  avvennta  sotto  condizioDe  potesta- 
tiva. L.  1  ^  8  Dig.  si  quis  am,  causa  test.,  29,  4:  €  Qai  sub  conditione  insti- 
tatas  heres  potait  parere  conditioni,  nee  parait,  qaam  conditio  talis  sit,  nt 
in  arbitrio  sit  heredis  inRtitati,  deiade  ab  intestato  possideat  hereditatem. 
debebit  edicto  teneri,  quia  eiasmodi  conditio  pro  para  debet  haberi  ». 

12)  FoERSTBR,  loc.  cit,  $  66,  pag.  286  seg. 
13 J  Confr.  pag.  540. 
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aspettare  che  la  oondizione  si  avveri  o  manchi;  in  quest'altima  ipo- 
teai  si  far^  luogo  alia  banorum  fOBseasio  contra  tdbulaa  a  favore  del- 
I'erede  necessario,  o,ci5  che  h  lo  ^tesHOj  Ia  bonorum  poasesaio  secundum 
tabulaa  che  egli  abbia  gi^  ottenuto  si  trasformer^  in  una  bonorum 
possessio  contra  tabulas,  la  quale  in  ogni  caso  gli  accorder^  gli  stessi 
diritti  della  semplioe  snocessione  intestata  ^^)»  Ntflla  prima  ipotesi 
invece  si  ha  la  stessa  condizione  giaridioa  che  quando  nn  erede  ne- 
cessario sia  istituito  accanto  ad  un  altro  preterite,  l-ultima  deve 
adempiere  le  disposizioni  testamentarie  se  succede  in  base  al  testa- 
mento;  se  poi  succede  db  intest^Uo  o  chiede  la  bonorum  possessio  contra 
tabuUu  deve  pagare  i  le^ati  alle  persone  coniunctae  ^^), 

Occorre  qui  far  notare  una  dififerenza  fra  quel  discendenti,  i  quali, 
perch^  istituiti,  possono  chiedere  la  bonorum  poasessio  soltanto  gio- 
vandosi  dei  diritti  di  un  altro  {coinmisao  per  alium  edioto\  ^nr  a,Yendo 
essi  stessi  questo  diritto  quando  siano  stati  preteriti,  e  i  disoendenti 
datl  in  adozione,  i  quali,  ftnch^  si  trovano  nella  fomiglia  estranea, 
possono  chiedere  la  bonorum  poesesHo  diveuuta  possibile  per  il  fatto 
che  fu  preterite  un  erede  necessario,  soltanto  se  furono  istituiti  ^^). 
Quelli  oonservano  il  lore  diritto  anche  se  la  condizione  della  loro 
istltuzione  uon  si  avvera,  anzi  esso  si  oambia  in  certo  seuso  in  un 
diritto  indipendente  (vedi  sopra  n.  99,  100);  diversamente  vanno  le 
cose  per  questi,  perocch^  questi  possono  derivare  il  loro  diritto  sol- 
tanto dalla  istltuzione  e  per  ci5  h  neoessaria  anche  una  yalida  adi* 
zione  di  credits,  oi5  che  manca  se  la  condizione  viene  a  far  difetto, 
non  potendo  in  tal  caso  I'istituzione  valere  piti  di  un'istituzione  che 
fosse  nulla  sin  da  principio.  Paolo  nel  libro  XLI  ad  ediotum  dice: 

c  Si  in  adoptionem  datus  sub  condicione  soriptus  sit  heres  a  natu- 
rali  patre,  alio  committente  contra  tabulas  edictum,  et   ipse  veniet. 


14)  Arg.  L.  20  pr.  Dig.  de  ban,  poss.  contra  tab.,  37,  4 :  «...  redit  res  ad 
intestati  exitam  at  adverans  filium  ex  asse  heredem  abintestate  patre  eman- 
cipatum  praetor  in  parte  dimidia  tueatur  b.  Vedi  sopra  pag.  623  n.  1,  pag.  636, 
note  63,  64. 

1^)  V.  sopra  pag.  638,  q.  2  a,  pag.  64]  sg.  e  pag.  646  sg.,  n.  1 ,  II,  III  e  le  note  ivi. 
La  spiegazioDe  che  il  Foebster,  Ioc.  cit  $  67, 6h  di  qaeeto  rapporto  ^  del  tutto 
insoddisfacente:  altri  scrittori  toccano  appena  qaesto  punto. 

16)  Vedi  sopra  pag.  657  n.""  Z  b. 
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Sed  si  defecerit  condicio,  repellitar  ab  ea  posaesBione^  Idem  pato  et 
in  eo,  qui  pure  quidem,  sed  non  jure  scriptns  sit  heres  i  ^''). 

II.  La  diseredazione  deve  per  diritto  pretorio  aver  laogo  nomi- 
iialmente  uon  solo  per  i  figli,  ma  anohe  per  i  nipoti,  pronipoti,  ecc; 
le  figlie  e  le  nipoti  possono  inveoe  essere  diseredate  inter  ceteros  ^^). 
Per  i  nipoti  la  diseredazione  inter  ceteros  valeva  oome  una  preteri- 
zione,  ma  questo  secondo  il  solo  diritto  pretorio.  Essi  per5  esdade- 
vano  gli  eredi  istitniti  mediante  la  bonorum  poseessio  contra  tabulate 
ma  questa  era  pei  nipoti  sui  Tieredes  civili  semplicemente  una  fto- 
norum  posaeseio  necessaria,  vale  a  dire  essi  dovevano  domandaria 
entro  ii  termine  prescritto,  se  non  volevano  rimanere  esolusi  dall'ere- 
dit^  ^^).  Se  essi  non  fossero  stati  diseredati  inter  ceteros  avrebbero 
avuto  certamente  la  scelta  fra  il  domandare  la  bonorum  possemo 
contra  tabulae  e  il  far  uso  del  diritto  di  aocrescimento  civile,  eesendo 
questo  diritto  anoora  pratioamente  in  yigore  dopo  che  fu  introdotto 
il  sistema  di  diseredazione  pretoria.  Lo  stesso  diritto  deve  essere  stato 
in  vigore  anohe  per  le  figlie  aventi  diritto  di  sucoessione  necessaria 
civile,  salvo  che  mediante  la  bonorum  posBeeeio  contra  tabular  esse 
non  potevano  ottenere  piti  di  quelle  che  sarebbe  lore  spettato  pel 
diritto  di  aocrescimento  (vedi  sopra  n.  94). 

II  principio  di  diritto  civile  che  le  diseredazioni  non  si  possono  fare 
dotto  condizione  o  a  termine  ^^)  h  rioonosduto  espressamente  anclie 
nel  diritto  pretorio. 

c  Hbbmooenianus,  lib.  Ill  iuris  Epitomarum.  Sub  condicione 
exheredatus  contra  tabulas  bonorum  possessionem  petet,  licet  sab 
condicione  heres  institutus  a  contra  tabulas  b.  p.  excludatur;  oerto 
enim  iudicio  liberi  a  parentum  sucoessione  removendi  sunt  >. 

Non  vi  pub  essere  dubbio  alcuno,  data  la  generality  dei  motivi 
addotti  in  questo  testo,  che  questo  diritto  valesse  anche  per  ooloro 
che  avevauo  ottenuto  soltanto  dal  pretore  il  diritto  di   sucoessione 


17)  L.  11  pr.  Dig.  de  b,  p.   c.    tab,,  37,  4.    —  Cuiacio,  Oomm,  in  h,  Lj  ad 
PauU  lib.  XLL  edietum,  —  Foerstbr,  loc  cit.^  $  70,  pag.  294  aeg. 

18)  Vedi  eopra  nota  91  a.  —  Fobrster,  loc.  cit.,  $  73,  pag.  299  aeg. 

19)  FoEKSTBK,  loc.  cit.,  (  74. 

20)  Vedi  sopra  pag.  592  n.*"  2. 
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neoessaria  formalo  ^^).  N^  si  pa5  ritonere  ohe  questo  principio  sia 
stato  appUcato  nel  diritto  pretorio  oon  minor  rigore  e  consegnenza 
che  nel  diritto  civile,  perch^  le  diseredazioni  non  erano  mai  favo- 
rite *'j,  e  per  oio  nel  dubbio  il  diritto  romano  si  pronunciava  sempre 
contro  la  loro  validity  '^).  Tnttavia  il  Fbanoe:e  crede  ohe  dalla  na- 
tura  stessa  della  honarum  poasessio  derivi  questa  limitazione  del 
principio,  e  cio6  che  la  condizione  della  diaeredazione  dovesse  essere 
in  sospeso  ancora  alia  morte  del  testatore,  peroh^  se  si  fosse  awe- 
rata  durante  la  vita  di  questo  la  diseredazione  sarebbe  stata  incon- 
dizionata  al  momento  della  morte  e  quindi  valida  secondo  il  diritto 
pretorio  essendo  in  questo  considerato  come  decisivo  il  momento  della 
morte  ^*).  Ma  questo  principio  non  h  espresso  in  modo  cosl  generate, 
altrimenti  dovrebbe  darsi  la  honorum  possessio  secundum  tdbulas 
anche  in  base  ad  un  testamento  pel  quale  il  testatore  o  I'erede  non 
avessero  al  tempo  della  oonfezione  la  capacity;  ora  ci6  ^  espressa- 
mente  contradetto  dalle  fonti  ^^). 

Nolle  nostre  fonti  troviamo  ancora  esteso  espressaniente  al  diritto 
pretorio  nn  altro  principio  del  diritto  civile,  quelle  cio6  che  la  dise- 
redazione deve  farsi  riguardo  a  tutti  i  ooeredi  e  da  tutti  i  gradi 
iexheredatione  ob  omni  herede  et  ah  omni  gradu  fieri  debere)  '^j.  In 
partioolare  per  ci6  che  riguarda  la  diaeredazione  da  parecchi  gradi 
s'lntende  da  sh  che  anche  qui  sono  applicabili  le  modificazioni  ehe 
valgono  x)el  diritto  civile.  Peroib  si  deve  considerare  nulla  la  disposi- 
zioue  soltanto  nel  grado  di  fronte  al  quale  I'erede  si  trova  preterite. 


21)  F0BR8TBU,  loc.  cit.,  pag.  903. 

22)  L.  19  in  f.  Dig.  h.  t.  Vedi  sopra  pag.  578. 

23)  Yedi  la  nota  precedente.  Per  ci6  lo  mi  sono  anche  pronunciato  a  pag.  594 
contro  la  limitazione  ordinariamente  ammedssi  seoondo  la  quale  le  disereda- 
zioni condizionate  dovrebbero  valere  quando  il  diseredato  fosse  istitaito  pel 
caso  oontrario.  Se  qaesta  limitazione  esigtesse  veramente  essa  dovrebbe  va- 
lere anche  nel  sistema  della  successione  neceesaria  pretoria,  ci6  che  gli 
scrittori  ammettono  in  genere  come  faor  di  qnestione.  Vedi  per  eeempio 
F0BR8TBR,  loc  cit.,  pag.  303  in  f.  e  seg.  —  Franckb,  Noiherbenrechi  (Diritto 
degli  eredi  necessari),  pag.  131. 

^*)  Franckb,  Mtlierbenreoht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  131  seg. 

25)  L.  1  $  8  p.  de  bon.  poss,  sec.  tab,,  37,  11;  L.  19  D.  in  fine,  de  ban. 
pass,  contra  tab,,  37,  4. 

26)  L.  8  M,  3-5  Dig.  de  b.  p.  contra  tab.,  37,  4.  Confr.  sopra  pag.  610  seg. 

GLiiCK,  Comm.  PandeUe.  —  Lib.  XX.YIII.  —  Vol.  II.  85. 
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8e,  per  esempio,  soqo  noininati  eredi  di  dae  gradi  e  Perede  ne< 
cessario  ^  diseredato  soltanto  dal  primo  e  al  tempo  della  delazione 
dell'eredit^  esiste  anoora  il  primo  grado,  I'erede  necessario  h  e^sclaso; 
se  inveoe  11  primo  <*rado  manca  I'erede  neoeHsario  esclade  il  seoondo  ^^). 
Ylceversa  se  la  diseredazione  h  awouuta  soltanto  dal  seoondo  grade 
e  il  primo  h  gik  maiicatoal  tempo  della  delazione  dell'eredit^,  Perede 
necessario  h  esolaso  '^).  Ma  ohe  cosa  dovr^  dirsi  quando  il  primo 
grado  esiste  anoora  e  la  sua  istitozione  sarebbe  da  considerare  valida 
qualora  non  vi  fosse  I'erede  necessario?  Qai  vi  ha  ana  differenza  tra 
diritto  civile  e  diritto  pretorio  a  favore  deirerede  neoessario.  Seoondo 
il  primo  Terede  necessario  h  esolaso  peroh^  il  primo  grado  si  consi- 
dera  come  iuesistente  e  la  successione  comincia  col  secondo  ^'').  'Sel 
sistema  pretorio  prevale  il  conoetto  che  poich^  il  primo  erede  po- 
trebbe  nel  caso  che  Terede  neoessario  non  esistesse  o  fosse  valida- 
mente  diseredato  ottenere  la  honarum  possessio  in  base  al  testa- 
meiito,  la  sna  istitazione  non  si  possa  coDsiderare  nulla,  di  maniera 
ohe  al  tempo  della  delazione  dell'eredit^  si  trova  ad  essere  erede  uno 
che  pub  essere  snperato  mediante  la  bonorum  possessio  contra  tdbulas 
e  per  conseguenza  Terede  neoessario  ottiene  I'eredit^.  Qnesto  prin- 
cipio  vale  non  soltanto  nel  caso  che  I'erede  istitnito  nel  primo  grado 
fignri  come  avversario  dell'erede  necessario,  ma  auche  qoaudo  dopo 
la  morte  del  testatore  egli  sia  morto  o  la  condizioiie  della  sua  isti- 
tazione  sia  mancata  o    egli    abbia   rinnnciato    alPeredit^  ^^).  Se  poi 


2")  L.  8  ^  1  D.  d€  6.  p.  contra  tab.:  c  .  . .  exheredem  scribi . . .  snfficit . . . 
60  grada,  contra  qaem  petitar  bonorum  possessio.  Unde  si  a  prime  gmda 
ezheredatus  sit  filius,  a  secando  praeteritas,  et  primo  gi*adn  scripti  non 
petierint  bonoram  possessionem,  poterit  contra  tabalas  accipere  bonoram  pos- 
sessionem D. 

28)  L.  8  $  5  D.  de  hon.  posa.  contra  tab. :  c  A  primo  grada  praeteritus  est 
filiasy  a  secando  exheredatas;  si  primo  grada  scripti  non  sint  in  rebas  ha- 
manis  mortis  tempore  testatoris,  dicendnm  est,, contra  tabulas  bonoram  pos- 
sessionem praeteritam  petere  non  posse:  hereditas  enim  in  secando  grada 
yersatur,  non  in  primo,  ex  qao  neque  adiri  hereditas,  neqae  bonoram 
possessio  peti  potest  ». 

29)  L.  3  M  Dig.  h.  t.;  L.  43  $  2  Dig.  de  v.  et  pup.  subst.,  28,  6.  Confr. 
L.  14  $  1  D.  h.  t.  Vedi  sopra  pag.  607. 

30)  L.  8  ^  5  iu  f.  D.  de  6.  p.  contra  tab.:  «  Sed  si  post  mortem  testatoris 
decesserint  h  erodes  scripti,  idem  Marcellas  pa  tat,   contra  tabalas    bonoram 
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I'eiede  nei-essario  sia  istituito  egli  stesso  nel  primo  grado,  non  oooorre 
naturalmente  alouiia  diseredazione  dal  gr^do  seguente  ^^).  Deve  tnttavia 
notarsi  ancora  che  alle  persone  congiante  devouo'esser  pagati  soltanto 
qaei  legati  dei  qaali  sia  gravato  il  grado  ohe  h  annullato,  faoen- 
doai  solo  eccezione  pel  oaso  ohe  Perede  neoeesario  sia  stato  preterite 
da  ambedae  1  gradi  e  il  primo  ven>ra  a  mancare  dope  la  morte  del 
testa  tore;  in  tal  caso  h  il  sostitnto  che  viene  superato  dalla  hononim 
po88e88io  dell'erede  neoessario,  ma  quest!  deve  pagare  alle  exceptote 
personae  auohe  i  legati  impost!  al  primo  erede  ^^). 

Anohe  tutte  le  altre  disposizioni  del  diritto  civile  sal  modo  come  la 
diseredazione  deve  esprimersi  debbono  esteiidersi  al  diritto  pretorio  ^^); 
oi5  appare  dalle  espressioiii  general!  asate  a  qaesto  rigaardo  nolle  fonti. 
^^  bisogna  dimentioare  ohe  per  le  diseredazioni,  non  essendo  queste 
favorite,  si  mantennero  iu  generale  priiicipii  piti  rigorosi  che  per 
tutto  il  restante  conteuuto  del  testamento.  Per  ci5  quando  il  Fbanoee 
ammelte  la  validity  di  una  diseredazione  deU'emancipato  po8t  aditam 
hereditatem  sotto  il  pretesto  ohe  pel  diritto  pretorio  la  preterizione 
non  annnlla  il  testamento  ^  ^)  io  non  credo  di  potere  ooncordare 
con  lui.  La  prova  che  11  pretore  non  volesse  in  modo  alcnno  limitare 
le  formality  della  diseredazione  si  ha  gi^  nella  disposizione  sulla 
diseredazione  uominale  del  nipote;  e  il  principio  ohe  il  testatore  deve 
esprimere  in  modo  precise  e  chiaro  la  sua  volenti  d!  esclndere  Terede 
necessario,  principio  sul  quale  si  fonda  anche  quella  disposizione  ^*), 


possessionem  semel  natam  competere.  Sed  et  si  defecerit  conditio  institu- 
tionis,  adhnc  tantandem  dicit,  praeteritam  ab  eo  gradu  filiam  contra  tabu* 
las  possessionem  petiturnm  ». 

Poicb^  qaesto  diritto  h  particolare  al  aistema  pretorio,  la  honor um  possessio 
contra  tabulas  cbe  si  fooda  an  di  essa  h,  naturalmeote,  una  hon.  possessio 
Heeessari(u  Oonfr.  sopra  tntti  Jac.  de  La  Lands,  Exereitaiio  od  tit.  (hd.  de 
Ub.  praet,  ad  leg.  1,  in  Mbbrmann,  Thesaurus,  VI,  392.  —  Fobrstbu,  loc. 
cit.f  ^  75,  pag.  317  seg. 

31)  L.  14  $  1  D.  b.  t.  Vedi  sopra  pag.  606.  Confr.  Foekstek,  pag.  309 
nota  43. 

32)  L.  11,  L.  12,  L.  13  Dig.  de  leg.  praesU,  37,  3.  —  Db  UrteSj  Adversaria 
ad  tiL  de  leg,  praesL,  cap.  15.  —  Fobkstbr,  loo.  cit,  $  79,  ^  85. 

33)  Per  esempio,  la  diseredasione  deve  essor  fatta  in  an  testamento  solenne, 
non  pa6  esser  fatta  post  odttom  hereditatem  e  cosl  via.  Vedi  pag.  579. 

33  a)  Fkanckb,  Notherbmreeht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  132. 

34)  Vedi  sopra  pag.  600. 
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h  del  resto  oosi  ragioiievole  e  cosi   eqao  che  non   si   potrebbe  sup- 
porne  Pabolizione  per  pai-te  del  pretore. 

Per  chiudere  I'esposizione  della  dottrina  della  saocessioiie  neoee- 
saria  pretoria  osserviamo  aiicora  brevemeote  che  la  bonorum  posgessio 
contra  tabulM  h  esclusa  pel  segaenti  motivi: 

A)  3e  Terede  necessario  non  la  domandi  entro  Tanno  utile  ^^). 

B)  Se  si  accetti  ancUe  tacitamente  11  testameato,  per  esempio, 
ooiradizioae  dell'eredit^  o  anche  ooU'aooettazioae  di  un  seiiiplice 
legato  ^). 

0)  Se  I'erede  necessario  sia  diseredato  ^^). 

yi  ha  per5  uu  caso  in  ciii  anche  il  diseredato  pub  otteuere  la 
banorum  possessio  contra  tahulas,  e  cib  h  quando  egli  sia  diseredato 
dal  primo  grado,  istitnito  nel  secondo  e  accauto  a  lui  sia  preterito 
un  altro  erede  necessario:  se  manca  il  primo  grado  ogli  pub  come 
qualunque  altro  erede  istituito  ottenere  la  bonorum  possessio  commisso 
per  alium  edioto  ^*). 


35)  Vedi  Bopra  pag.  621  nota  4. 

86)  L.  16  $  3  in  f.;  L  14  pr.  Dig.  de  ban,  pass,  contra  tab,,  37,  4;  L.  5  $  2 
Dig.  de  legaU8  praest  ^  37,  5.  —  De  Retbs,  loc.  cit,  cap.  6.  —  Sartokio, 
Diss,  cit.,  pag.  63  Beg.  Una  rinanoia  si  riscontra  nel  fatto  che  I'erede  neces- 
sario convenuto  dall'erede  istitnito  come  debitore  ereditario  si  difenda  nel 
merito  della  qnestione  del  debito,  e  non  giii  invocando  la  saa  quality  di 
erede  necesBario.  L.  15  Dig.  de  bon.  poss.  contra  tab,,  37,  4.  Di  solito  s'in- 
tende  che  Vexceptio  dolt  di  cni  qui  d  parola  sia  I'eccezione  fondata  buI  fatto 
che  all'erede  necessario  fu  laaciato  un  legato.  Coal  lo  Scoliaste  dei  BasUici, 
t  V,  pag.  316,  Bch.  9,  ediz.  Fabrot.,  la  Glossa,  Cuiacio,  ad  h.  L,  e  altri. 
II  testo  perb  non  offre  alcnn  appiglio  diretto  a  tale  interpretazione. 

37)  Vedi  sopra  pag.  623  nota  16,  e  pag.  630  n.  3. 

38)  L.  8  §  4  D.  c20  contra  tab.  bon,  poss,:  c  Si  exheredatas  sit  filius,  et  iu- 
stitutuB,  obtinente  eo  gradu,  in  quo  institutus  eet,  pnto,  commisso  edicto 
ab  alio  Alio,  contra  tabnlas  enm  bonorum  possessionem  petere  posse  b. 

AzoNE  riferisce  il  teste  ad  un  figlio  istituito  nel  primo  grado,  diseredato 
nel  secondo;  ma  questo  caso  non  d  giuridicamente  ammissibile.  Vedi  Cuiacio, 
Comm,  ad  h,  /.  Confr.  pure  loc  cit.  $  75  pag.  318. 
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§    1422. 

Riforme  del  diritto  delta  successione  neeessaria  fatte  da  OIUSTINIANO. 

I:  fino  alia  Novella  ii5, 

Lo  stato  del  diritto  di  sncoessione  necessaria  fondato  suUa  paren- 
tela  '®)  h  al  tempo  del  giareoonsulti  classici  il  segnente: 

1.^  I  diBcendenti  legittimi  o  a  qaesti  pariflcati  hanno  un  diritto 
di  sncoessione  neeessaria  formale  contro  il  padre  o  g)i  asoendenti 
paterni  cousisteiite  nelPobbligo,  ohe  questi  hanno,  di  tenerne  conto 
nei  testainento  inediante  intittizione  o  diseredazione  ^^  ^).  Qnesto  di- 
ritto compete  solo  contro  i  disoendenti  paterni  perck^  il  sno  fonda- 
mento  h  la  patria  potest^  e  la  condizione  di  suus  che  ne  deriva. 
Qoando  Terede  necesaario  non  sia  tennto  in  oonsiderazione  nel  testa- 
inento ha  luoo:o  la  preterizione,  circa  i  requisiti  della  quale  bisogna 
distingnere  il  diritto  civile  da  qnello  pretorio. 

A)  Secondo  il  diritto  civile  soltanto  i  sui  heredes  hanno  diritto 
di  sncoessione  necessaria  formale,  anzi  nn  tal  diritto  non  compete 
pienamente  che  ai  figli.  La  preterizione  di  questi  importa  nullity  del 
testamento  e  d^  Inogo  alia  sncoessione  intestata  (testamewtum  nullum 
iuris  civilis  seu  antiqui)  *^).  La.  preterizione  degli  altri  heredea  sui 
importa  il  diritto  di  aocrescimento  che  pub  essere  escluso  mediante 
una  semplioe  diseredazione  inter  oeteros  ^'). 

B)  Secondo  il  diritto  pretorio  non  soltanto  i  %u%  heredes  sono 
eredi  necessari  formali,  ma  anche  gli  emancipati  e  i  discendenti  pa- 
rificati  a  questi,  n^  qnesto  si  limita  ai  soli  maschi ;  per  le  femmine 
perb  basta  una  diseredazione  inter  oeteros.  La  preterizione  d^  luogo 
al  diritto  di  ohiedcre  dentro  un  anno  utile  la  rescissione   del  testa- 


39)  Della  Baccessione  necessaria  del  patrono  e  della  saecessione  del  figlio 
emancipato  ohe  sa  qnesta  si  modello  non  pa6  trattarsi  qnl,  com^  gi^  nella 
trattadone  preoedeDteySenonincidentalmente.  Vedi  $  1421  a,  $  1421  h,  ^  1421  d. 

39  a)  Vedi  sopra  pag.  63  seg.,  518  seg. 

40)  Vedi  pag.  524-25  e  gli  scritti  oitati  ivi  a  nota  80. 

41)  Vedi  pag.  543  seg. 
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mento  mediante  la  bonorum  possessio  eontra  tabulas,  in  seguito  alia 
quale  pero  oltre  le  diseredazioni  restano  in  vigore  anche  altre  dispo- 
sizioni  accessorie  del  testamento.  Per  i  semplici  eredi  pretorii  questa 
bonorum  possessio  h  neoessaria  per  i  sui  heredes;  toiti  alcaui  casi  ^*). 
h  semplioemeute  utile. 

2?  Y\  h  inoltre  un  diritto  di  suooessioue  necessaria  in  senso  piti 
atnpio  che  h  dlfeso  dalla  querela  inoffieiosi  testamenti.  Esso  si  fonda 
Hul  concetto  che  pur  non  essendo  stato  violato  alcun  diritto  formate 
sia  stato  violato  il  dovere  deiramore  verso  i  parenti  per  essersi  pre- 
ferito  senza  snfficienti  motivi  un  estraueo  ai  proprii  parenti  prossimi  ^). 

Hanno  diritto  a  questa  querela: 

A)  Gli  eredi  necessari  in  senso  stretto,  quando  pure  siano  stati 
esclusi  nella  forma  voluta  (rite),  ma  senza  motivo  (inique)  ^*); 

B)  tutti  i  disoendenti  chiamati  alia  succesaione  intestata,  gli 
ascendenti  e  sotto  certe  oondizioni  anche  i  fratelli  e  le  sorelle  ger- 
mani  o  cx)nsanguinei  ^^).  L^azione  fa  ottenere  ai  querelanti  la  parte 
loro  spettante  ab  intestato  e  per  vincere  basta  la  prova  dell'avvennta 
iniquity  *^).  Essa  pub  essere  esdusa  quando  sia  stata  lasciata  una  data 
parte  delFeredit^  (legittima),  onde  gli  aventi  diritto  alia  querela  souo 
chiamati  anche  legittimari. 

Questo  diritto  rimase  immutato  fiuo  a  Oiustiniano.  Le  rifonne 
che  questo  im'peratore  feoe  primai  della  Novella  115  appaiono  princi- 
palmente  'da  due  oostitazioni,  la  L.  30  God.  de  inofficioso  tegta- 
mento,  3,  28  sul  supplemento  della  legittima  (a.  528),  e  la  L.  4  Cod. 
de  liberis  praeteritis,  4,  28  (a.  531).  Dobbiamo  qui  esaminare  innanzi 


42)  E  cio^:  a)  quando  i  nipoti  e  le  flglie  sebbene  sal '^^e(iM  siano  preteriti 
(vedi  sopra  pag.  672  nota  19);  b)  quando  Perede  necesaario  sia  preterifo  dal 
primo  grado,  istituito  nel  secondo.  Vedi  aopra  pag.  674  nota  28. 

43)  Pr.  I.  de  inoff.  test,  2;  L.  2  Dig.  eod,  5,  2:*  c  .  .  .recteqnidem  fecit  t«- 
stamen  turn,  sed  non  ex  officio  pietatis  d. 

44)  L.  8  pr.  in  f.;  L.  20  pr.  iu  fine.  Dig.  d$  ban,  pass,  contra  tab.,  37,  4. 

45)  Ci6  fu  disposto  in  mode  stabile  soltanto  per  le  costitazioni  imperiall. 
Confr.  L.  1  Dig.  de  inoff.  test,,  5,  2  ^  1  1.  eod.  Vedi  sopra  pag.  231  nota  8d. 

46)  L.  5  D.  de  inoff.  test.:  cHaius  antem  verb!  de  inofficioso  vis  ilia  est: 
docere  imnierentem  se,  et  ideo  indigne  praeteritum,  vel  etiam  ezheredatiene 
snmmotum  ».  —  L.  28  Cod.  eod.  Confr.  sopra  pag.  232  e  pih.  oltre  ^  1423. 
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tatto  quest' ultima  legge  perchfe  essa  deve  essere  tenuta  partioolar- 
mente  di  mira  per  giadicare  il  valore  della  L.  30  di  fironte  a  tutta 
il  sistema  della  suocessione  neoessaria  *''). 

Nel  proemio  della  oostituzione  I'imperatore  si  lameuta  delle  sotti- 
lit^  e  delle  inooiiseguenze  dell'antioo  diritto,  11  quale  neUa  sucoessioue 
oontro  11  testamento  applioava  principii  dlversi  ai  disoeudenti  masohi 
o  femmine,  meutre  n^Ua  suooessione  intestata  i  due  sessl  erano  trat- 
tati  sempre  iu  modo  uguale  *^).  Qui  segue  uu  riferimento  e  una  cri- 
tica  di  questo  antioo  diritto  ^^).  LUmperatore  dice  ohe  pel  figli  era 
stata  introdotta  uua  forma  di  diseredazione  diversa  che  per  le  figlie 
e  che  pel  diritto  civile  vi  era  anche  uua  differenza  fra  figli  e  nipoti ; 
inoltre  ohe  la  preterizloue  del  figli  annullava  il  testamento  ipso  iure 
o  dava  origine  alia  honorum  possessio  contra  tdbuloi,  mentre  per  la 
preterizione  delle  figlie  il  testamento  era  annuUato  per  diritto  civile 
soltauto  parzialmente  mediante  11  ius  acoreseendi  ^%  per  diritto  pre- 
torio  invece  colla  bonorum  possesaio  si  otteneva  tutto ;  ci5  che  poi  fu 
nuovamente  rimutato  da  Antonino,  il  quale  limito  gli  effetti  di  questa 
bonorum  possessio  a  ci6  che  si  avrebbe  potuto  ottenere  mediante  il  di- 
ritto di  accrescimento  ^^).  Gib  nonavvenivasecoudo  GiusTir9iA.NO  nel 


47)  Delia  L.  4  Cod.  de  lib.  praeL,  4,  28  tratta  11  Gluok  al  ^  551,  vol.  Vll, 
pag.  294  seg.  dell'origiDale  tedesoo.  IM  5  I.  de  exhered,  lib.  ne  contiene  poi 
an  estratto.  Confr.  Wikling,  lurisprudenUa  restUuta,  pars  II,  pag.  181.  — 
F.  Gt.  C.  Saktorio,  DUsertatio  de  bonorum  posaessione  quam  corUra  tabular 
parentum  liberi  agno8ountf  pag.  83  seg. 

^)  €  Maxim  am  vitium  antiqaae  sabtilitatis  praesente  lege  corrigimaB, 
quae  patavit,  alia  esse  iara  observanda  in  saccessione  parentam,  si  ex  te- 
stamento veniant,  in  mascalis,  et  alia  in  feminis,  cam  ab  intestato  simile 
ins  atriqne  sexui  servavertt ». 

^)  Secondo  la  Gloissa  sodo  sei  vizii  enamerati  e  oorretti  nel  testo. 

M)  L'imperatore  oosl  si  esprime:  «Filia  ...  praeterita  ins  accresoendi  ex 
inre  vetere  accipiebat,  at  eodem  momento  et  testamentnm  patris  quodam- 
modo  everteret,  et  ipsa  qaasi  scrip ta  legatis  sapponeretnr  b,  vale  a  dire  die 
mentre  essa  in  certo  modoabbatte  la  disposizione  paterna  d  tattavia  obbli- 
gata  al  pagamento  del  legati  come  se  fosse  erode  istitaita. 

^1)  Questo  riferimeDto  dell'imperatore  non  6  esatto,  perch^egli  ha  dimen- 
tioato  che  secondo  il  diritto  civile  anche  1  nipoti  avevano  in  case  di  prete- 
rizione soltanto  an  diritto  di  acorescimento.  Ulpiamo  XXII,  17.  Tattavia  il 
pensiero  che  si  fosse  fatto  torto  al  sesso  femminino  lo  dominava  cosl  plena- 
mente  che  egli  esclama: 
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piti  autico  diritto  seoondo  il  qaale  tutti  i  disoeDdenti  erano  trattati  in 
modo  aguale  e  anche  i  figli  potevaiio  essere  diseredati  inUr  ceteroa  ^^i 
Sebbene  poi  i  ceutamviri  aveasero  iutrodotto  un  nuovo  rimedio  gia- 
ridioo,  la  querela  inoffioios^i  testwnenti,  da  questa  iaeguaglianza  naoqae 
anzi  an  nnovo  inconveniente  ^^),  peroooh^  dandosi  la  qaerela  in  man- 
oanza  di  ogni  altro  rimedio  ^*)y  la  figlia  passata  oompletamente  sotto 


€  Qui  tales  differentiae  indacnnt  quasi  naturae  accnsatores  existunt,  cur 
non  totos  mascnios  generavit,  unde  generentur  non  fiant ». 

Qneste  nltime  parole  sono  tradotte  dal  Wkstphal,  Theofie  des  B.  R,  von 
Testamenten  (Teoria  del  testament!  secondo  il  diritto  romano),  con  una  para- 
frasi  un  po'  troppo  diffusa,  ma  non  inesatta:  a  cosi  che  non  dovrebbero  pin 
generarsi  donne,  le  qnali  pure  sodo  quelle  che  devono  generare  gli  nomini  ». 
II  CoNTio  e  il  RussARDO  per6  leggono  fiat  invece  di  fiant.  L'imperatore  del 
resto  si  esprime  in  modo  analogo  nella  L.  14  Cod.  de  8tti$  et  leg,,  6,  28  dove 
chiama  alia  successione  intestata  i  flgli  delle  sorelle. 

52)  Questo  ^  I'unioo  teste  dal  quale  apprendiamo  questa  notizia.  Cfr.  p.  42i^ 
Ma  la  fonte  non  h  del  tuttto  insospettabile  perch^  alPimperatore  importaTa 
eoltanto  qui  di  mettere  in  ginsta  luce  le  sue  benefiche  riforme  e  di  far  li- 
saltare  in  particolare  come  egli  toruasse  con  esse  all'antica  semplidtik.  Forse 
con  le  sue  parole  egli  voleva  indicare  soltanto  Pantica  libertii  teetamentaria 
{uti  legaasU  ita  ius  esto),  secondo  la  quale,  poiche  non  era  prescritto  alcun 
particolare  riguardo  agli  eredi  necessari,  anche  la  forma  di  oui  si  aerviase 
alcuDO  per  escludere  i  suoi  dall'eredit^  avrebbe  dovnto   essere   iDdiffereute. 

53)  Di  Bolito  il  testo  si  logge  cosi : 

a  Turn  etiam  centumviri  aliam  differentiam  introduzerunt  et  ex  hac  ini- 
quitate  vitium  emersit,  etc.  2>. 

Si  potrebbe  credere  per  ci6  che  l'imperatore  volesse  rimproverare  anche 
ai  centumviri  una  disnguaglianza  di  trattamento  a  carico  delle  donne.  Ma 
poich^  nel  diritto  della  querela  non  appare  mai  una  differena  fra  i  aeeai, 
Plniquit^  enunciata  in  questo  testo  non  pub  esser  altro  che  il  diritto  gi&  ri- 
ferito  :  L'imperatore  vuol  dire  che  dope  I'introdnzione  della  querela  apparve 
una  nuova  ioconseguenza,  e  la  esattesza  di  questo  concetto  appare  anche 
dal  confronto  che  segue  fra  la  querela  inoffiaiosi  teetamenli  e  il  diritto  di 
successione  neces^ria  formale.  Ma  a  questo  significato  non  si  adatta  bene  la 
lezione  turn  etiam.  Miglior  sense  darebbe  la  lenone  ewn  etiam,  la  quale  po- 
trebbe faoilmente  ammettersi  per  la  somiglianza  ben  nota  del  c  col  <  nei 
manoscritti  e  anche  per  la  testimoniansa  del  Rubsardo,  in  margiDoalla  sua 
edizione,  che  cosi  leggODo  i  manoscritti  consultati  da  lui.  Ancor  meglio  ri- 
spoude  al  retto  sense  la  parola  tametai  della  lezione  Aloandrina,  che  seoondo 
I'attestazione  del  Contio  non  manca  di  base  nei  manoscritti. 

5^)  «  Nam  cum  ultimum  adiutorium  de  inoffioiosi  querela  positum  eseet. 
et  nemo  ex  alio  ortus  praesidio  ad  banc  decnrrere  posset  ».  fi  chiaro  che 
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aileiizio  veniva  talvolta  ad  ottenere  meno  di  qaella  espr^samente 
diseredata:  qaella  infatti  avrebbe  dovato  snlla  parte  a  lei  spettante 
per  diritto  di  acoreaoimento  pagare  anche  i  legati,  e  in  oaso  che 
qaesti  fossero  immodici,  fino  ai  tre  qaarti  della  propria  quota,  in 
maniera  ohe  qaando  essa  fosse  stata  erede  della  met^  dell'asse  arrebbe 
finito  Goll'ottenere  soltanto  un'oncia  e  mezza:  la  diseredata  inveoe 
aveva  diritto  al  quarto  delPintera  eredit^  e  se  qoalche  cosa  le  fosse 
mancato  aveva  diritto  di  ohiedere  il  supplemento  colPazione  supple- 
toria  '^% 

Dopo  questa   introduzione   seguono  ie  nuove  disposizioni  le  qnali 
sono  in  sostanza  le  seguenti: 

1.^  come  nella  successione  intestata  non  vi  h  differenza  tra  sesso 
mascoliuo  e  sesso  femminitiOy  oosl  per  Pavvenire  anche  nel  testamento 
debbono  essere  trattati  ugualmente  i  dae  sessi ;  tutti  e  dne  qnindi 
debbono  essere  diseredati  nominalmente  e  la  preterizione  di  ciasouno 
di  essi  avr^  sempre  i  medesimi  effetti,  e  il  testamento  o  si  conside- 
rer^  distrutto  ipso  iure  o  annullato  mediaiite  la  bonarum  possessio 
contra  tabuUw,  tanto  se  Perede  necessario  sia  un  figlio  qnanto  se 
sia  una  figlia,  un  nipote  o  una  nipote,  ecoettuati  solo  i  figli  delle 
tiglie  '% 


cosa  voglia  direqai  I'imperatore,  ed  h  per  ci6  ridicola  la  spiegazione  di  an 
gloe^tore  orlu8,  id  est  JUius*  Per6  nemo  ex  alio  ortue  praesidio  per  aliud  nactus 
praesidium  ^  anche  an  soledsmo  giastiniaDeo  del  quale  invano  si  cerca  Pn- 
gaale. 

^^)  GiusTiNiANO  ha  qui  dinnaasi  agli  occhi  il  caso  che  an  estraneo  sia 
istitaito  e  solo  ana  erede  uecessaria  sia  preterita.  Se  qaesta  si  giovava  del 
diritto  di  accrescimento  fiuo  alia  met^  {in  semissem)  e  I'ereditii  era  sopraca- 
rica  dl  legati,  essa  poteva  togliere  da  qaesta  met&  soltanto  la  qnarta  Falcidia 
e  a  lei  restava  soltanto  an*oncia  e  meszo.  Seinveee  essa  era  stata  diseredata 
doveva  esserle  dato  (ilmeDo  an  quarto  delPereditii,  poich^  taoto  importava 
la  legittima  di  lei  come  anica  erede  necessaria,  per  eecludere  la  querela,  o 
clla  aveva  in  ogni  caso  diritto  di  preteuderlo  colPazione  suppletoria.  Colla 
querela  per6  una  tale  erede  uecessaria  avrebbe  ottenuto  Piotera  eredit&*  Ma 
I'imperatore  non  lo  dice  peroh^  egli  ha  il  solo  scopo  di  far  vedere  che  anche 
qaando  la  querela  sia  esclusa  la  figlia  ritenuta  dal  padre  meritevole  della 
diseredatione  {quam  iniuria  dignam  pater  existimabat}  ottiene  sempre  piil  di 
qnella  quam  tadtumitate  in  instituHone  praeiernt.  Egli  per6  dimentica  cos)  che 
la  figlia  veramente  meritevole  della  diseredazione  non  ottiene  nulla. 

^)  c  Et  haec  non  solum  iu  filiabus  obtinere,  sod  etiam  in  nepotibos  et  nep- 

Glucc,  0<ymm.  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  86. 
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2.^  il  abolita   la  distiuzione   esistente  flu  qui  tra  figlie  gik  esi- 
stenti  alia  coufezioue   del   testamento  e  tigli  postami  ^^),   oome    fira 


tibuB  et  deinceps  observari  censemas,  si  tamen  ex  masoulis  progeoiti  sunt  ».  Si 

potrebbe  qui  trovare  un'incousegueoza   nella  esclusionedei  disoendenti  delle 

figlie,  posto  che  I'imperatore  dichiara  espressamente  ohe  il  diritto  di  saooeasioDe 

intestata  deve  servire  di  norma  al  diritto  degli  eredi  neoesKari,  e  i  figli  delle 

figlie  Baccedevano  ah  iniestato  iuBieme  coi  discendeDti   nguati    gil^  prima  di 

questa  costituzione.  Confr.  L.  4  Th.  Cod.  de  leg,  lier.,  5, 1 ;  L.  12  Cod.  luat.^ 

de  suis  el  leg.  her,,  6, 55 ;  ^  15,  J.  de  her,  quae  ab,  inU,  S,  1.  Tuttayia  11  privilegio 

(lei  disceadHDti  agnati  doq  era  mai  ceesato  del   tutto  nella  Bucoeesione  iDte- 

Btata,  poich^  emi  ottenevano  anche  an  terzo  di  ci6  die  in  nna  diviaione  per- 

fettamente  uguale  sarebbe  spettato  ai  diBcendenti  oognati.    Vedi    Vinnio  ad 

^  15  I.  de  lier.  quae  ah  inU  def,,    3,    1.  —   Gluck,    InUetaterhfolge   (Suooea- 

sione  inteatata  ,  $  109^  p.  396  Beg.  2.*^  edix.  —  Rob^shiut,  RinUitung,  etc^  (Intat>- 

daeione  al  diritto  erediiario  ed  esposizione  di  tutto  11   siBtema  delle  suoces- 

Bioni  intestate),  pag.  95.  Soltanto  colla  Novella  18  c  4  fu  tolta  anclie  questa 

differen/a,  ma  essa  non  clntereesa  qui.    L'eccezione  &tta  dalllmperatore  ai 

spiega  e  ai  giustifica  benisBimo  colPoBservazione  che  la   legge   parla  aoltanto 

del  diritti  di  BucoeBsione  necesBaria  for  male,  cio^  del  diritto    del   stti  heredes 

e  del  (liscendenti  a  questi  parifioati  di  easere  istituiti  o  diaeredati  nel  testa* 

roento.  La  legge  biasima  e  cerca  di    oorreggere  aoltanto  le  iniquiti^  e  le  in- 

eonaeguense  dell'antioo  diritto   aotto   questo  riguardo,  e  per  oi6  dice:  oome 

gli  eredi  neceBsari  hanno  tatti  uguali  diritti  nella  successione  inteatata,  ooe) 

debbono  essere  considerati  tutti  nello  stesso  modo  nel  testamento  e,  se  aiano 

preteriti,  tutti  devono  avere  il  medeaimo  diritto  contro  il  testamento.  L'im- 

peratore  dunque  non  yuole  elevare  il  diritto  del  diacendenti  alia  succeaaione 

inteatata  a  principio  fondatnentale  della  succeaaione  necessaria;  se  coai  foaae, 

i  figli  potrebbero  secondo  queata  legge  ereditare  ipso  iure  anche  contro  il 

testamento  della  propria  madre  o  chiedere  la  bonorum  possessio  contra  iabulas., 

Ma  che  questa  uon  fosae  I'lntenzione   deirimperatore  h  coaa  del  tutto  fuori 

di  dubbiOy  coal  come  il  principio  che  secondo  il  diritto  del  codice  i  figli  non 

avessero  alcun  diritto  di  successione    necessaria  contro  il    testamento   della 

madre  o  degli  aacendeuti  materni.  L.  15  Cod.  de  ino/fieioso  testamento  3, 28 :  c  Fi- 

liam  praeteritam  a  matre  ad  auccesaionem  eius  citra  inofftciosi  querelam  ad- 

spirare  non  posse,  explorati  iuris  est ».  Da  tutto   ci6  risulta   che  la  limitai- 

zione  aggiunta  si  tamen  ex  masculis  progeniti  sant  non  pu6  esaere  conaiderata 

come  una  eccezione,  ma  come  una   conaeguenza  naturale  del  diritto  di  auc- 

ccBsioue  necessaria  formale,  che  ^  menzionata   qui    unicamente    per    evitare 

equivoci.  Gli  interpreti  da  noi  consul tati   non    toccano   in    generale   queato 

pun  to.    —  Bartolo,  Cuiacio,  ParatUla  e  Oomm,  ad  L.  4  Cod.  de  lib,  praet. 

—  DoMBLLO,    GiFANio,   Db    La    Landb   (Meekmann,    IV,  395)   ad  h.  1.  — 

AccuRBio  se  ne  occupa,  ma  spiega  I'eccezione  senza  neceasitlk,  o  diro  meglio 

erroneamente   richiamando  le  differ enze  ancora   esistenti   nella    succesaione 

intestata  dei  diacendenti  dei  figli  e  delle  figlie. 

^7j  Secondo   la    testimonianza   oapresaa    dairimperatore   questa  differenza 
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postumi  maschi  e  postume  femmine  ^^):  tutti  debbono  essere  disere* 
dati  espressamente  e  nominalmente. 

Quest^altima  disposizione  non  intercssa  la  nostra  trattazione  pre- 
sente;  qui  dobbiamo  ocouparci  in  partioolare  della  prima.  Nelle  lati- 
tnzioui,  ^  5  de  exheredatione  Uberarum,  ^  detto: 

« nostra  ooustitutio  (L.  4  God.  de  lib.  praet.)  ....  simplex  ao 
simile  ius,  et  in  filiis  et  in  filiabos,'  et  in  ceteris  desoendentium  per 
yirilem  sexnm  personis  non  solum  natis,  sed  etiam  postumis  intro- 
duxit,  at  omnes^  sive  sni  sive  emancipati  sunt,  ant  heredes  insti- 
tuantur,  aut  nominatim  exheredentur,  et  eundem  habeant  effectnm 
ciroa  testamenia  parentnm  Huorum  infirmanda,  et  hereditatem  aufe- 
rendam,  quern  filii  sui  vel  emancipati  habent,  sive  jam  nati  sunt, 
sive  adhuG  in  utero  constituti  ». 

II  modo  oome  qui  sono  collegati  i  singoli  prinoipii  non  h  oertamente 
da  portarsi  ad  esempio ;  certo  h  perb  che  Giustiniano  non  dice  clie 
Teifetto  della  preterizlone  debba  essere  del  tntto  uguale  per  i  sui  e 
per  gli  emancipati^  ma,  dove  parla  degli  effetti  di  qnella,  oontrappone 
in  certo  modo  gli  uni  agli  altri  e  stabilisce  soltanto  che  non  debba 
esservi  pit!  differenza  fra  figli  nati  e  figli  postumi.  Teofilo  invece 
nella  sua  parafrasi  di  qnesto  testo  cosl  riproduce  I'ultimo  periodo: 
€  I  preterit!  annuUano  nello  stesso  modo  11  testamento  per  11  suo 
stesso  contenato  ('sf  scurrT;  ypz^ai)  ^®)  tanto  se  essi  siano  sui  quanto 
se  siano  emancipati,  tanto  se  gik  nati  qaanto  se  postumi  i^.  fi  difficile 
precisare  che  cosa  abbia  voluto  dire  il  parafraste  colla  superiore 
espressione;  forse  qaesta  h  semplicemente  una  parafrasi  delle  parole 


conslBteva  in  ci6,  che  soltanto  ulla  postaina  diseredata  inter  ceieros  bisognava 
lasciare  an  legato,  le  flglie  gi&  nate  potevano  essere  diseredate  anche  »enza 
tale  lascito.  Qaesta  testimonianza  indiscatibile  io  non  avevo  davanti  agli 
occhi,  qaando  sopra  a  pag  420  mi  pronunciai  per  Topinione  che  anche  i 
nipoti  viventi  e  le  flglie,  se  diseredati  inter  ceieros,  avessero  diritto  ad  an  le- 
gato. Confesso  anche  che  tatto  torna  meglio  se  si  liiuita  la  necessitA  A^Wadieetio 
UgaU  alia  postama  perch^  per  i  figli  gii^  nati  basta  ana  menzione  generica 
per  indarre  nella  persaasioae  che  il  testatore  noa  li  esclase  per  errore  o 
dimenticanza.  Vedl  qaanto  osservavo  gi^  sopra  a  pag.  547. 

SS)  Vedi  sopra  pag.  518. 

^)  <  Infirmat  ex  ipsa  scriptara  tostamentum  9,  vers.  Reitz. 
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ipso  iure,  ex  ipsa  scriptura;  perb  6  anche  un'a(;giaQta  equivoca  alle 
parole  infirmant  testamentum,  perohb  es^a  pa5  tan  to  riferirsi  alia  re- 
HciRsione  del  testamento  mediaate  la  honorum  possessio  contra  fabuUu, 
quanto  ad  una  nullity  ipso  iure  ^).  Oerto  h  iu  ogai  modo  che  Teofilo 
dice  che  i  sui  c  gli  emancipati  quando  aiaiio  preterit!  annuUauo  il 
testamento  nel  medesimo  modo  (e^o-^.vro;),  e  coal  pa5  egli  aver  dato 
origine  airopinione  ohe  Giustin^ano  abbia  eolla  L.  4  Cod.  de  liberis 
praeteritis,  6,  28  abolito  la  honorum  possessio  contra  tabulas  e  parifi- 
cato  gli  emancipati  ai  sui  coirammettere  che  la  preterizione  di  loro 
annullasse  ipso  iure  il  testamento  ^^).  Quest'opinione  ^  evidentemente 
falsa  ed  h  anche  rigettata  dalla  maggior  parte  degli  scrittori^-);  pe- 
rocch5  la  L.  4  §  1  God.  de  liberis  praeteritis,  6,  28,  il  cai  contenuto 
h  qai  decisive,  determina  Koltanto  che  tatti  gli  eredi  necessari  deb- 
banc  essere  diseredati  nomiiialmente  e  in  caso  contrario  si  abbiano 
per  preteriti;  gli  elTetti  della  preterizione  poi  non  sono  cambiati  che  in 
un  punto,  cio^  nel  riguardo  del  diritto  di  accrescimento  che  Giusti- 
NiANO  abolisce.  Invece  ^  detto  espressamente  che  la  figlia  deve  avere 
la  honorum  possessio  contra  tdbulas  nel  modo  stesso  che  il  figlio,  sia 
qnesti  suus  o  emancipate  (el  contra  tabulcu  honorum  possessionem  ialem 
habet  qualem  filius  vel  suus  vel  emancipatus  hdherel)  e  che  la  sua  pre- 
terizione debba  alia  pari  di  quella  del  figlio  annullare  il  testamento 
ipso  iure  o  dar   luogo   alia   rescissioue  di  esse  mediante  la  honorum 


^)  Saktorio,  Diss,  cit.,  png.  84. 

01)  I  difensori  di  qaesta  opinione  Bono  citati  dal  Gluck,  vol.  VII,  ^  541, 
pag.  298  n.  31  deirediz.  tedesca,  il  qaale  del  reeto  segno  Popinione  giasta. 
Erra  per6  citando  tra  quest!  il  Finest kks,  Praeleciiones  Cki-varienses,  de  Hberis 
et  posiumis,  parte  II,  cap.  3  $  8  e  Cuiacio  ad  InsL  tit,  de  exh.  lib,,  $  3.  A 
qaesta  opinione  tende  anohe  il  Bobhmbk,  Nota  ad  ^  h  l.de  exh.  lib.,  qnando 
dicbiara  che  la  cosa  h  dnbbia,  ma  che  deve  almeno  concedersi  che  la  ban, 
possessio  contra  tabuUis  fn  moditicata  dalla  Noy.  115. 

02)  Agli  Bcrittori  nominati  dal  Gluok,  loc.  cit.  (vedi  la  nota  precedente) 
fiono  da  aggiangere  Donello,  ad  L.  4  Cod.  de  Hb,  praet,  n.  3.  —  Bachovio 
ad  $  5  I.  f7e  exJ^r,  liber.,  n.  3.  —  Perez,  Praeleetiones  in  Ood.  ad  tit.  de  lib, 
praeL  —  De  La  Lande  ad  L.  4  Cod',  de  lib.  praet,  loc.  cit.,  pag.  397.  — 
Voet,  Gomm.  ad  Pandeetas  tit.  de  lib.  et  post.,  ^  7,  —  Ottone,  ad  ^  5  I.  de 
exh.  lib.,  n.  3.  —  Bluntschli,  Die  Erhfolge  gegen  den  letzten  Willen  (La  sac- 
cessione  contro  la  volontft  del  defunto),  pag.  116.  —  Fkanckb,  N6tJierl*enrecht 
(Diritto  degll  eredi  necessari',  ^  14  pag.  163  seg. 
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possensio  oontra  tabulas,  secondo  che  essa  sia  sua  o  emanoipata  tit  et 
ipsa  si  fuerit  praeterita  ctd  instar  filii  emandpati  vel  sui  vel  testamentum 
ipso  iure  evertat,  vel  per  contra  tabuUns  bonorum  possessionem  stare  hoc 
non  patiaiur).  L^mperatoie  menziona  qui  due  volte  la  bonorum  pos- 
sessio  contra  tahuJiiSj  una  prima  volta  per  esprimere  il  concetto  ohe 
anche  la  bonorum  possessio  della  figlia  abbia  plena  efficacia  e  non  sia 
limitata  airantioo  diritto  di  accresdmento,  e  qui  aocenna  alia  diver- 
sit^  di  diritto  fra  i  sui  e  gli  emandpati  nel  rignardo  della  bonorum 
possessio;  il  diritto  di  essere  libera  dal  pagamento  del  legati  deve 
dunque  spettare  anclie  alia  figlia  quando  esaa  sia  preterita  e  faccia 
U80  della  bonorum  possessio  contra  tabulas,  015  tuttavia  dou  h  neces- 
sario  per  lei,  perch^'  la  bonorum  possessio  h  per  lei  sempliceineute 
litilis.  Questo  conduce  Pimperatore  a  parlare  ancora  una  seconda 
volta  del  coutrapposto  fra  la  bonorum  possessio  e  la  nullity  ipso  iure 
del  testamento,  affermando  die  la  figlia  ha  essa  pure  il  diritto  di 
considerare  il  testamento  oome  inesistente  o  di  farlo  annullare  me- 
diaiite  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  secondo  che  essa  sia  stM 
heres  o  erode  necessaria  pretoria.  Qui  dunque  si  riconosce  nel  modo 
piiL  evideute  Pautica  differenza  fra  il  diritto  di  successione  necessaria 
civile  e  quello  di  successione  necessaria  pretoria,  e  solo  un  esame 
superficiale  della  L.  4  citata  poteva  dar  luogo  alPopinione  che  questa 
legge  esprimesse  una  parificazione  del  sui  e  degli  emancipati  e  abo- 
lisse  la  necessity  della  bonorum  possessio  contra  tabuUM,  fi  iuutile  per 
ci6  anche  il  richiamo  ad  altre  testimonianze  delle  fonti  ^^)  per  pro- 
vare  la  persistenza  della  botwrum  possessio  contra  tabulas  nel  diritto 
giustinianeo,  almeno  fino  alia  Novella  115. 

Un'altra  questione  dibattuta  k  quella  se  Oiustiniano  non  avesse  gi^ 
prima  mediante  la  L.  30  God.  de  inofjicioso  testamento  3j  23  delPa.  528 
snbordinato  il  diritto  di  successione  necessaria  formale  alPazione 
suppletoria  da  Ini  introdotta  con  quella  legge.  In  altre  parole   non 


03)  Come  per  eaempio  al  $  4  L  de  bon.  pass, :  <  coutra  tabulas  et  seoundum 
tabulas  bonoram  possessiones  admisimnsy  utpote  necessarias  constitatas  t. 

Coufr.  anche  Tkofilo  uella  parafrasi  di  questo  teste,  dove  dice  espressa- 
mente  che  rimperatore  lascid  alia  bonorum  possessio  contra  tabulas  la  quality 
antioa  di  bon.  pass,  necessaria,  con  che  per6  non  concorda  la  soa  interpre- 
tazione  del  $  5  I.  r7e  lib,  exher. 
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ha  egli  oon  qaella  legge  stabilito  ohe  non  solo  la  qaerela  d'lnofBcioeo 
testamento,  ma  anohe  il  diritto  di  far  diohiaiare  il  testamento  nallo 
per  la  preterizione  o  di  fiarlo  annallare  mediante  la  honorum  passenio 
contra  tdbulM  cessi  quando  il  testatore  abbia  lasciato  qualohe  oosa 
all'erede  Deoessario,  il  quale  non  avrebbe  in  tal  caso  altro  diritto 
che  qaello  di  ohiedere  ooll'azioDe  suppletoria  oib  che  gli  manca  alia 
legittimaT  II  GliIoe  ^*)  e  il  Franoke  ^^)  rispondono  in  modo  affer- 
mativo.  E  per  vero  si  possono  per  questa  risposta  invocare  ar^omentl 
che  a  prima  vista  sembrano  non  iudififerenti  ^^).  LHmperatore  dice 
nel  proemio  della  sua  oostitazione  che,  avendo  egli  lo  soopo  di  ga- 
rantire  le  disposiasioni  di  ultima  volenti  oontro  le  facili  impngnative, 
crede  di  toglierne  colla  presente  disposizione  una  delle  occasioni  piii 
frequent!: 

<  et  in  certis  casibus,  in  quibus  de  inoffloioais  defunctorum  testa- 
mentis,  vel  alio  modo  subvertendis  moveri  solebat  actio,  certa  lege 
tam  mortuis  consulere,  quam  liberis  eorum,  vel  aliis  personis,  quibas 
eadem  actio  competere  poterat,  ut,  sive  adiiciatur  in  testamento  de 
adimplenda  legitima  portione,  sive  non,  flrmum  quidem  sit  teata- 
mentum,  liceat  vero  his  personis,  quae  testamentum  quasi  inoffidosum 
vel  alio  modo  subvertendum  queri  poterant,  id  quod  minus  portione 
legitima  sibi  relictum  est,  ad  implendam  eam  •  •  .  exigere  >. 

Non  soltanto  adunque  la  querela,  ma  anohe  tutti  gli  altri  mezsi 
impugnativi  debbono  oon  questa  innovazioiie  essere  aboliti.  E  qnali 
possono  essere  quest!  altri  mezzi,  se  non  la  oosi  detta  azione  di  nul- 
lity ^  A)  e  la  honorum  possessio  contra  tabulasf  Ma  allora  Giustiniano 
dovrebbe  aver  detto  che  neppure  la  ])reterizione  degli*eredi  necessari 
nuoce  al  testamento  quando  a  quest!  sia  stato  lasciato  qualche  cosa 
in  modo  che  a  lore  spetti  Vactio  od  aupplendam  legitimam.  Ma  cbe 
egli  non  volesse  dir  ci5  appare  dai  seguenti  argomenti: 


04)  $  551,  vol.  VII  del  Oommentario,  pag.  329  31  dell'edis.  tedesca. 
Not  herbeifech  (Diritto  degli  eredi  neceeaari),  pag.  341  seg.  ^  26. 
)  Vedi  $  1421  f,  pag.  330. 
66  a)  lo    non    poaBo  dar   peso  all'argomento   dello    Schlrinitz  {Oomm,  dt 
actione   qua  ad  legitimam  supplendam   agitur,  ^  9,  pag.  25,   seoondo  il  quale 
la  preterizione  di  an  flglio  di  famiglia  annallando  ipso  inre  il  teBtamento,  a 
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1.^  dalla  legge  stessa.  Qai  h  di  oapitale  importanza  la  circostaDza 
che  FazioDe  suppletoria  deve  essere  esclusa  qiiando  appare  ohe  il 
testatore  avesse  un  giasto  motivo  per  escladere  I'erede  neoessario 
daU'eredit^  (si  tamen  tion  ingrati  legitimia  modis  arguantur;  oum  eos 
scilicet  ingratos  circa  se  fuisse  testator  dixerit).  Ma  ci5  uon  ha  nulla 
che  fare  col  diritto  di  saooessioue  neoessaria  formale  fondato  sulla 
semplice  preterizioDe ;  in  questo  oaso  h  solo  esclusa  la  querela  per 
Peftiateiiza  di  un  giusto  luotivo  di  diseredazione^  e  poiohd  fra  quel 
prime  diritto  di  aucoeasione  formale  e  questo  seoondo  diritto  di  na- 
tura  materiale  esisteva  anoora  una  differenza,  cosi  ^  da  credere  che 
I'azione  suppletoria  dove^se  essere  un  surrogate  della  querela  d'inof- 
ftcioso  testameuto,  ma  non  fosse  fondata  quando  era  violate  sempli- 
cemente  il  diritto  di  successione  neoessaria  formale.  N^  questo  con- 
cetto h  iudebolito  dalla  affermazione  che  quando  il  testatore  non 
abbia  fatto  alcuna  menzioue  della  cattiva  condotta  dell'erede  ne- 
oessario noij  possane  gli  eredi  istituiti  sostenere  che  I'esclusione  fn 
meritata  {nanij  si  nulla/tn  eorum  quasi  ingratorum  fecerit  mentianem^  non 
licebit  eius  heredibus  ingratos  eos  nominare  et  huiusmodi  quaestionem  in- 
trodtLeere\  perch^  da  ci5  non  deriva  che  gli  eredi  preteriti  debbane 
essere  limitati  alPazione  suppletoria,  ma  secondo  i  ben  noti  principii 
sulla  successione  neoessaria  questo  pub  signiiicare  soltante  die  quando 
il  testatore  non  preterisoa  i  suoi  eredi  necessari,  ma  11  diseredi  for- 
malmente  senza  dire  che  il  diseredato  abbia  meritato  Fesclnsione,  non 
puo  airazione  suppletoria  del  diseredato  essere  opposta  I'eccezione 
che  egli  abbia  meritato  la  diseredazione.  Ghe  Pimperatore  pensasse 
qui  soltante  al  diritto  materiale  della  legittima  e  della  querela 
d'inofficiobo  testamento  appare  dal  §  2  dove  si  parla  di  cib  che  deve 
imputarsi  nella  legittima  dai  iigli  e  dalle  altre  persone  qiuie  dtidum 
ad  inoffidosi  testamenti  querelayn  vooabantur.  Ma  piu  decisive  fe  il  §  1 : 

c  Sin  vere  vel  praeterierint  aliquam  eorum  personam  jam   natam^ 
vel  ante  testameutum  quidem  couceptam  adhuc  vere  in  ventre  con- 


qaest'aziooe  non  si  adatcerebbe  la  costituziono  di  Giustiniano,  perocch^  il 
figlio  preterite  distrugge  il  diritto  dell'erede  istitaito  solo  quando  faccia 
1180  del  sao  diritto,  e  queeto  non  pa6  nel  caso  di  opposiziono  avvenire  al- 
trimenti  che  coU'lntentare  Tazione.  Vedi  sopra  pag.  537. 
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stitutam,  vel  exheredatione,  vel  alia  eoram  mentione  facta  nihil  eis 
penitus  reliqaeriat,  tunc  Vetera  jura  locum  habere  Baiicimns,  Dallam 
ex  praesente  promulgatione   uovationem,  vel  permntationem  accep- 

tura  •  ^), 

Secondo  le  note  regole  della  costmzione  grammaticale  le  parole 
nihil  ei  penitus  reliquerint  non  si  poesono  riferire  alia  frase  sin  vel 
praeterierint  aliqtMin  eorum  personam;  11  senao  pluttoato  appare  essere 
11  aeguente:  se  un  erede  neoessario  h  preterito  o  diseredato  senza 
che  11  testatore  gU  laaci  nulla,  resta  a  suo  rig^ardo  invariato  il  di- 
ritto  antico. 

Dal  modo  come  il  testo  ^  seritto  e  in  particolare  dalla  menzione 
del  postumi  e  della  diseredazione  si  vede  chiaramente  che  Oiosri- 
NiANO  aveva  qui  di  mira  soltanto  la  sucoessione  neoeasaria  formale; 
egli  pertanto  voleva  dire  che  la  preterizione  totale  d^  luogo  alia 
nullity  o  alia  hanorum  possessio  contra  tabulas;  se  dunque  all'erede 
neoessario  non  sia  lasoiato  niente  egli  puo  anoora  valersi  della  que- 
rela d'inofficioBo  testamento.  B  poich^  prima  e  anche  nel  testo  se- 
gueute,  §  2, 1'imperatore  parla  di  tutti  i  legittimarl,  cosl  quella  espres- 
sioue  deve  riferirsi  anohe  agli  eredi  neoessari  in  senso  ampio  e  deve 
dunque  signifieare  che  gli  eredl  neoessari  aventi  diritto  alia  legittima 
hanno  in  tutti  quest!  casi  diritto  alia  querela. 

A  questa  evidente  dichlarazione  di  GiusriNiANO  che  le  sue  nuofe 
disposizioni  non  debbaiio  toecare  il  diritto  vigente  a  riguardo  degli 
eredi  preterit!  sembra  potersi  fare  una  obiezione.  Ohe  coea  slgnifi- 
cano  le  parole  vel  alia  eorum  mentione  facta  dopo  exheredationef  Alia 
lettera  queste  signiftcano  che  se  11  testatore  abbia  diseredato  gli  eredi 
neoessari  o  ue  abbia  altrimenti  fatto  menzioue  nel  testamento  senza 
iasciar  loro  nulla,  resta  in  vigore  Pantico  diritto.  Dunque,  se  a  loro 
h  lasciato  qualche  cosa,  essi  non  hanno  ohe  I'azione  suppletoria  i>erch^ 
sono  stati  nomiuati  nel  testamento.  Ora  io  ritengo  che  Giustiniano 
in  questa  parte  della   sua   disposizione   abbia  di    mira   soltanto  gli 


07)  Coel  leggoDO  Contius,  Russakdo  e  altri.  AIcudI  invece  di  promulgatione 
hanno  lege,  in  altri  manca  affatto  il  sostantivo  dopo  praesente,  Aloandso 
non  ha  vel  permukUionem.  Ma  tutte  qaeste  variant!  non  hanno  alcana  in- 
flaenza  sal  significato. 
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eredi  neoessari  in  senso  stretto,  ma  questi  debbono  oonsiderarsi  pie- 
teriti  qnaiido  non  Biaiio  formalmente  istituiti  n^  diseredati,  per  quauto 
essi  possano  easere  stati  considerati  nel  testamento  in  bene  o  in 
male  ^),  Ma  qnella  interpretazione  h  da  respingersi  peroh^  oon  essa 
rimperatore  si  metterebbe  in  oontradizione  («d  ah  stesso  avendo  prima 
riservato  ai  preteriti  il  loro  antico  diritto  di  sncoessione  senza  alonna 
limitazione '*) ;  a  meno  che  non  si  volesse  intendeie  Tespressione 
pr.d^teriti  in  senso  non  ginridico  oome  indiQante  soltanto  colore  che 
il  testatore  ha  passato  del  tatto  sotto  silenzio^^j;  ma  questo  non  h 
da  credere,  anzi  si  pn5  facilmente  dimostrare  il  oontrario  anche  per 
altra  via.  Se  iufatti  si  considera  piti  da  vicino  il  contenuto  del  §  1  e 
il  mode  come  i  singoli  concetti  sono  collegatiin  esse,  apparirii  facil- 
mente che  GiusTiNiANO  voleva  esprimere  il  seguente  pensiero:  c  se  vi 
sono  degli  eredi  necessari  veri  e  propri  e  il  loro  diritto  di  sncoessione 
necessaria  non  h  soddisfatto,  oppnre  h  soddisfatto,  ma  nulla  h  lasciato 
a  chi  ha  diritto  alia  legittima,  resta  ancora  in  vigore  Tantico  diritto  ». 
Ora  il  diritto  di  sncoessione  necessaria  formale  h  soddisfatto  anche  me- 
dian te  la  diseredazione o  mediante  Pistitnzione  pri va  di  con  tennto,  peroh^, 
per  esempio,  le  particolari  disposizioni  del  testamento  abbiano  tolto 
poi  alPerede  necessario  ogni  diritto  snl  patrimonio  ^M*  Ghe  poi  rim- 
peratore abbia  scelto  per  indicare  tale  istituzione  Tespressione  vel  alia 
earum  mewtiom  facta  non  deve  meravigliare  perch^  nna  istituzione 
dVede  senza  attribnzione  di  patrimonio  ^  nnlla  piii  che  una  vuota 
menzione. 

2.®  II  medesimo  risnltato  appare  dalle  altre  costitnzioni  delPim- 
peratore   sull'azione   snppletoria.  Mai  h  indicate  in  alonna  di   esse 


^)  Ck>nfr.  (551,  pag.  201,  vol.  VII  dell'ediz.  tedesca,  ^  1421  d,  ^  ]421  h 
pag.  550  del  vol  am  e  presente. 

09)  Non  si  capiflce  per  ci6  come  il  Russabdo  in  margine  deila  sua  edi- 
sione  alle  parole  vel  tiUa  eorum  menitione  facta,  alia  variante  aliorum  in  luogo 
di  alia  eorum  an  not! :  <c  quod  recti  as  est,  agit  enim  hie  de  praeteritis^  non 
aatem  norolDatiSy  at  ex  saperioribas  apparet*.  La  contradizione  sarebbe  per 
tal  modo  pitl  stridente,  perch^  dHorumfaiOa  mentione  non  potrebbe  mgniflcare 
qni  altro  che  c  se  egli  non  abbia  eredi  necessari,  ma  abbia  nominate  nel 
testamento  soltanto  eetranei*. 

70)  Cosl  pensa  il  Franckb^  pag.  348. 

71)  Vedi  ^  1421  d  pag.  215  seg. 

GLftCK,  Comm.  PandetU,  -    Lib.  XXVm.  —  Vol.  II.  87. 
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che  Pazione  sappletoria  sia  stata  introdotta  pei  oasi  ia  cui  il  diritto 
di  suitcessione  nenessaria  formale  h  violato,  ma  agli  eredi  necessari  h 
stata  lasciata  qualche  cosa.  In  esse  si  parla  sempre  soltanto  del 
diritto  alia  legittima  e  della  querela  di  inorticioso  testatnetito  che 
deve  essere  esclasa  dalPazioiie  sappletoria  "^^'j. 

'  3.^  Una  particolare  conferina  di  questa  opiuione  si  lia  uella 
L.  4  eod.  de  liheris  praeteritiSj  6,  28.  L'imperatore  parla  qai  in  par- 
ticolare e  tnolto  diiiasameute  del  diritto  di  saoeessioue  neoessaria 
formale^  del  suo  state  attuale  e  delle  modificazioni  olie  egli  ritiene 
necessarie:  ma  neppare  uua  parola  od  auche  semplicemeiite  un  eenno 
del  fatto  che  la  maucanza  di  una  istituzione  o  diseredjizioue  ])OS8a 
nou  nuooere  al  testameuto  quando  iu  questo  sia  lasciata  qualche 
cosa  all'erede  necessario,  riteneudosi  iu  tal  case  quest'ultimo  auto- 
rjzzato  soltanto  ad  agire  pel  supplemeuto  della  legittima.  Sarebl>e  mai 
possibile  che  Giustiniano,  il  quale  cita  cosi  volontieri  8h  stesso,  avesse 
iu  tal  caso  tralasciato  di  meuziouare  una  cosl  note  vole  inuovazionef 
D^altroude  h  auche  detto  in  modo  abbastanza  chiaro  che  per  ci5  che 
riguarda  gli  ettetti  della  preterizione  il  diritto  antico  b  cambiato  sol- 
tanto in  un  punto,  oio6  nel  riguardo  del  diritto  di  accrescimento 
delle  disceudenti  preterite  e  nella  costituzione  vi  ^  anzi  una  disposi- 
zione  che  sarebbe  iuconciliabile  con  quella  pretesa  iuuovazioue,  la 
disposizioiie  secondo  la  quale  la  diseredazione  inter  ceteros  nou  deve 
valere  pih  neppure  per  le  tiglie,  ueppure  quando  avveuga  cum  cidiectione 
legati  e  la  ci)nseguenza  che  la  figlia  che  non  fu  diseredata  nominalmente 


72)  L.  'S\  Cod.  de  inoff.  lest,  (c  Quae  nuper  ....  sancivimas,  ut  por- 
tione  legitima  minime  illis  personis  derelicta,  qaat)  ad  ioofficiosi  testamenti 
querelam  ex  priori  bus  vocabantar  legibus,  non  periclitentar  testamenta  »). 
—  L.  32  eod  (<  Qaoniam  in  prioribns  sanctionibas  Iliad  stataimns,  at,  si 
quid  minus  legitima  portione  bis  derelictam  sit,  qui  ex  antiqais  legibus  de 
inofficioso  testamento  actionem  movere  poterant,  hoc  repleatnr  »)•  L.  34  eod. 
verb.:  a  et  si  praeparatio  facta  non  est  ad  inofficiosi  qaerelam  insdtuendam 

repletio   quartae    partis  nepoti  superest  >•  —  L.  35  $  1  n.  2  eod^  — 

L.  36  Dig.  eod,^  nella  quale  sono  prima  determinati  alcuni  punti  che  si 
riferiscono  all'azione  sappletoria  (%  2),  poi  h  stabilito  da  qoal  tempo  decorra 
la  prescrizione  della  qaerela  d'inofficioso  testamento.  In  breve,  tutto  dipende 
dalla  intima  colleganza  cbe  c'^  fra  il  diritto  alia  qaerela  e  il  diritto  al  sap* 
piemen  to. 
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possa  serapre  impuguare  il  testatnento  ^^).  Ora,  come  si  concilia  cio 
col  principio  cbe  il  semplice  lasoito  di  uii  legato  tolga  alPerede  ne- 
cessario  preterite  il  diritto  alia  cosidetta  azione  di  uullit^  e  la  bono- 
rum  possessio  contra  tahul^ts  limitaiidolo  alia  sola  azioue  sappletoria? 
II  Fbangeb,  il  qaale  coufessa  che  questa  contradizione  nou  si  pu6 
togliere  (pag.  346),  cerca  di  salvare  la  propria  opiuioue  sapponendo 
che  Delia  chiasa  della  L.  4  God.  de  liberia  prcteteritia  6,  28  Timpera- 
tore  non  si  sia  acoorto  che  si  metteva  in  contradizione  colla  L.  30  Cod. 
de  inofjicioso  testamento  3,  23.  Ma  non  h  possibile  ammettere  una  tale 
dimenticanza  in  iin  case  nel  quale  tutto  doveva  servire  di  ricordo. 
Inoltre  il  niiovo  diritto  dell'azione  sappletoria  dette  tanto  da  fare 
airimperatore  e  ai  suoi  aintanti  che  subito  dopo  la  prima  costitu- 
zione  sulTargomento  si  fecero  nella  compilazione  le  aggiuute  da  esso 
richieste  e  non  si  trascarb  alcana  occasione  per  fame  la  meuzione, 
sino  nella  L.  36  God.  de  inofficioso  teatamento  3,  2S  emanata  nel  giorno 
stesso  della  L.  4  God.  de  liheris  prc^eteritis  6,  28  ^^j  ad  opera  degli  stessi 
aatori.  II  diritto  dell'azioiie  sappletoria  doveva  essere  cosl  presente 
agli  aatori  di  qaest'ultima  legge, che  non  ^possibile  ammettere  una 
dimenticanza  sopra  un  punto  cosi  esseuziale  come  la  subordinazione 
del  diritto  di  soccessione  necessaria  formale  a  qaella  azione.  Piat- 
to8to  h  da  credere. che  le  espressioni  della  L.  30  God.  citata,  che 
hanno  date  origine  a  questa  controversia  e  che  uon  sono  del  resto  giu- 
stificate  da  nnlla  ''^),  siano  state  buttate  gitl  senza  che  il  loro  autore  vi  at- 


7:J|  L.  4  $  3  Cod.  de  lib.  praei.  6,  28. 

'^^)  Tatte  due  haDno  rificrizione:  cJohanni  Praef.  praetorio  »  e  la  sottoscri- 
zione  <k  dat.  kal.  Septembribus  Constantinopoli  poet  conB.  Lam  padiiet  Orestis 
V.  V.  C.  C.  (531)  .. 

75)  II  pRANCKKy  pag.  347,  cita  per  la  sua  opinione  anche  le  parole:  c  Et 
baec  quidein  de  his  personis  statuimas,  quaram  mentionem  teetantes  fecerint 
et  aliquam  lis  quantitatem  in  hereditate,  vel  legato,  vel  fideicommisso,  licet 
ininorein  legitima  portione  reliqnerint  >.  —  Ma  questa  parole  non  dicono 
se  non  che  quando  il  legittimario  non  sia  affatto  menzionato  o  onorato  il 
sno  diritto  non  si  limita  alia  semplice  azione  suppletoria;  da  ci6  non  segue 
per6  che  qualunqne  menzione  delPerede  necessario  basti  per  limitarlo  a 
qaelPazione,  in  altre  parole  che  per  escludere  la  successione  necessaria  for- 
male non  occorra  piil  I'istituzione  o  la  diseredazione  qualora  sia  lasciato 
qnalche  cosa  all'ei-ede  necessario.  Parimenti  nulla  prova  la  disposizione  del!a 
Novella  18  C.  1  alia  quale  si   richiama  il   Frangkb.   Giustiniano   dispone 
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triboisse  uii  partioolare  Bignifioato ''^j.  Spesso  infatti  avveniva  aelle 
oostitazioai  giustiniaiiee  che  nna  teudenza  ragionevole,  ma  non  rego- 
lata  sempre  con  prudeiite  apprezzamento  delle  circostaiize,  a  non  di- 
menticare  nessnno  del  possibili  oggetti  di  applicazione  della  legge 
desse  engine  ad  espressioni  pooo  pensate,  le  qnali,  essendo  in  8^  prive 
di  signifioato,  ban  dato  poi  argomento  a  namerose  controversie  fra  gli 
sorittori  moderni  ^^).  Yi  ha  i>er6  qui  anoora  una  via  di  ascita,  ed  h 
qnella  di  riferire  le  parole  vel  alio  modo  suhvertendiSf  e  le  altre  Uceat 
his  personis  quae  testamenium  qttasi  inoffidosum  vel  alio  modo  subver- 
tendum  queri  poterant  alia  bonorum  poasessio  del  patrono  contro  i  te- 
stament! dei  liberti  e  a  qaella  del  parens  manumissor  sa  di  essa  mo- 
dellata  ^^).  I  patron!  non  avevano  alcau  diritto  di  sucoessione  neces- 
sarla  formale,  vale  a  dire  che  la  preterizione  di  es^^i  iiou  importava 
nullity  del  testameiito ;  soltauto  essi  avevano  il  diritto  ad  una  legit- 
tima  che  poteva  essere  lasciata  in  qualnuque  modo  ^^).  Questo  diritto 
non  era  tutelato  dalla  querela  dMnoflttcioBo  testameuto,  ma  dalla  fro- 


in  es9a  cbe  la  legittima,  il  cni  importo  era  state  da  lui  elevato,  poeea  laaciarei 
in  qualanqae  modo  tan  to  a   titolo    d'iatitnzione   d'erede  qaanto  a  titolo  di 
legato,  ma  ci6  non  prova  nulla  percb^  in   nessnn  tempo  h  mai  stato  neoes- 
sario  che  la  legittima  fosse  lasciata  a  titolo  di  erede.  Vedi  sopra  (  1421  d, 
7^)  Confr.  FuLQOsio  ad  h.  leg.  Ood.,  q.  2  in  fine. 

77)  Ck>nfr.  per  esempio  L.  34  Cod.  de  inoff.  test.  Vedi  sopra  ^  1421  e. 
L.  8  $  4  in  f.  Cod.  de  bonis  quae  lib,,  6,  61 :  <  Paterna  reverentia  earn 
excusante  et  a  ratiociniis  et  a  cautionibas  et  ab  aliis  omnibusy  quae  ab 
usufrnctaariis  extraneis  exigantar  ».  —  Confr.  Sciiroedku  opiattostoC.  F. 
MiiHLBNBKnoH,  Diesertaiio  de  mveniarii  con/ecUone  ei  eui  omnium  ftonorum 
ususfr actus  relietus  est  inutiUler  remissay    Rostock,    1810,  ^  3,    Nov.   h9,  c.  15. 

—  Confr.  Hbisb,  Dlssertalio  de  successonbus  necessariis,  ^  29-32,  pag.  52  eeg. 

—  Spanqbnbero,  ArcJiio  fur  die  civ.  Praxis  (Arcbivio  della  pratica  civile), 
vol.  Xir,  Diss.  22,  pag.  452.  —  Rosshirt,  EinleittMg,  ete,  (Introdndone  al 
diritto  di  successione),  pag.  215. 

78)  SoHLEiNiTZy  Oomm,  de  actione  qua  ad  legiUmam  supplendam  agUnr,  %  9, 
pag.  26-28.  Qaeeta  opinione  ^  difeea  anche  dall'aatore  della  reoensione  al 
pjii  volte  citato  scritto  del  Frangkb  negli  Jahrb&cl^er  der  gesammtem  deutschen 
iurist,  Literatur  (Annali  di  tatta  la  letteratara  giuridica  tedesca),  nuova  serie, 
vol.  I,  &BC  3,  n.  1,  dove  si  trova  nna  profonda  oonfatosione  dell'opinione 
accolta  dal  Frakckb  (pag.  252-56). 

79)  L.  3  ^  15-19;  L.  20  $  3  Dig.  de  boms  lib.,  38,  2;  L.  21  $  1  Dig.cfe  iure 
pair.,  37,  14.  Confr.  $  1421  b,  1421  d. 
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norum  pogseasio  contra  tdbulas  median te  la  quale  si  rescindeva  il  te- 
stamento  nei  limiti  del  neoessario  per  fare  ottenere  al  patrono  la  le- 
gittlma  ^).  Se  OiusriNiA.N0  voleva  applicare  in  tutta  la  saa  oomple- 
tezza  il  prindpio  che  al  posto  degli  anticlii  rimed!  giarldici  oontro  la 
violazione  della  legittima  dovesse  nei  casi  di  violazione  parziale  sot- 
tentrare  Tazione  sappletoria,  doveva  estenderlo  anohe  alia  bonorum 
posaessio  contra  tdbulas  del  patrono  ^^).  Che  questo  sia  accadato  vera- 
mente,  ohe  egli  nella  L.  30  God.  de  inofficioso  teatamenio  3,  28  abbia  avuto 
di  mira  anohe  la  snooessione  neoessaria  del  patroni,  appare  per  lo 
mono  molto  probabile  dal  modo  oome  Pimperatore  si  esprime  a  questo 
proposito  nei  ^  3  L  de  gueeessione  libertorum  '3,  7.  Questo  testo  con- 
tiene  un  estratto  della  costituzione  greca  sul  diritto  di  patronato,  che 
^  andata  perdu ta  ^^;.  Le  parole  che  a  questa  si  riferiscono  sono  le 
segnenti : 


^)  L.  1  $  2,  L.  25  D.  citf  bonis  lib ,  'dS,  2.  Questa  bonor\im  pogsessio  contra 
tdbulas  aveva  anche  la  partioolarit^  di  non  essere  tanto  contro  il  testamento^ 
q  nan  to  piuttosto,  oome  la  querela  d'lDofficioso  testamento,  oontro  I'erede, 
onde  ^  detto  anche : 

c  Ut  patron U8  contra  tabulas  honor uiu  possessionem  aooipere  possit,  oportet 
hereditatem  aditam  ease,  aat  boDorum  possessionem  petitam  »  (L.  3  ^  5  Dig. 
de  bon.  lib.,  38,  2).  Confr.  L.  4  pr.  in  f.;  L.  19  D.  de  b,  p.  contra  tab.,  37,  4; 
L.  8  4  10  Dig.  de  inoff.  test,  5,  2  verba:  <c  Quoniam  ante  aditam  hereditatem 
nee  nascitur  querela  ».  Vedi  sopra  pag.  622. 

s^)  Dal  punto  di  vista  pratico  ci6  non  era  cos)  importante  qui  come  per 
la  querela  perch^  la  bonorum  possesgio  del  patrono  tendeva  sol  tan  to  ad  otte- 
nere la  legittima  e  questa  h  anche  la  ragione  per  la  quale  nei  snoi  effetti 
immediati  essa  appare  come  una  sempliceasionesuppletoria,  particolarniente 
nei  case  ohe  il  patrono  istituito  in  una  parte  troppo  piccola  concorra  con  altri 
che  invadano  la  sua  parte.  Vedi  per  esempio  L.  10  pr.  D.  de  bon.  lib.  Essa 
per6  si  diversifloa  essenzialmente  da  quests  azione  pel  fatto  che  concede  al 
patrono  i  dlritti  di  un  vero  coerede,  qulndi  anohe  il  diritto  di  acorescimento 
(L.  21  $  2  Dig.  de  iure  patronatus,  e*)7,  14,  confr.  L.  6  Dig.  debon.  poes.,  37, 1), 
mentre  Perede  neoessario  colPazione  sappletoria  non  pu6  ottenere  nulla 
piii  che  la  parte  a  lui  spettante.  Secondo  Pantico  diritto  pertanto  il  patrono 
o  doveva  accettare  ci6  che  gli  era  state  lasciato  incompletamente  o  doveva 
lasciar  cadere  Pistitazione  per  domandare  la  bonorum  posseggio  contra  tabulag. 
Confr.  L.  3  M8  in  f.;  L.  8^-5;  L.  16  $  5,  L.  19,  L.  50  pr.  ^  1-3  Dig.  de 
bonig  Kb.  38,  2.  Cos)  anche  Papplioazione  della  L.  30  Cod.  de  inoff,  teeL  3,  28. 
alia  snocessione  necessaria  del  patrono  non  h  senza  sfgnificato. 

^  Essa  si  trova  nolle  edizioni  moderne  come  L.  4  Cod.  de  bonig  Ubertorum, 
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c  ex  nostra  constitationo  per  boaoram  possessionem  contra  tabalas 
non  dimidiani,  at  ante,  sed  tertiam  partem  bonoram  liberti  couse- 
qnantor;  vel  quod  deest  eis  ex  constitntione  nostra  repleatur  ». 

fi  faor  di  dubbio  ohe  le  parole  ex  nostra  eonstitutione  .  .  .  non  di- 
midiam  si  riferiscono  alia  citata  oostituziotie  greca^  ma  non  h  credi- 
bile  che  le  parole  ex  eonstitutione  nostra  repleatur  si  riferiscano  an- 
cora  alia  stessa  oostitozione  perch^  non  sarebbe  da  ammettere  nna 
Gosl  evidente  tantologia.  Oiustiniano  dunqne  indicava  qui  la  sua 
logge  sul  supplemento  della  legittima  ^\  dal  che  segue  iiecessaria 
mente  ciie  la  L.  30  God.  citata  dovesse  riferirsi  anciie  alia  legittima 
del  patroni.  Ck>ntro  la  forza  probatoria  di  questo  argomento  si  os- 
serva  che,  se  anche  si  potesse  ammettere  Papplicabilit^  delle  parole 


in  Spangbnbkkg  e  Beck,  secondo  il  teste  fiittoci  conoscare  per  la  prima 
Yolta  dal  CuiACio,  Observationes,  XX,  34,  Becondo  i  BasiUcij  i  qoali  pero 
non  con  ten  gone  che  an  estratto.  Confronts  Wittb,  Die  legw  rtsUtMtae  de9 
luBtmianischen  Codex  (Le  leges  resdtuiae  del  Codice  ginBtinianeo),  pag.  193,  199. 
—  BiEMEK,  Bevinon  des  lusL  Codex  (Reyidone  del  Codice  ginBtinianeo),  p.  V, 
n.  117,  nella  Zeiisehrift  fiir  gescMchtliche  /2ee/i/m7i«««iwe/ia/l  (Riyista  della  giu- 
risprndenEa  storica),  pag.  307  seg.  Oltre  qnesta  costitnsione  greca  ye  ne  e 
una  pill  breye  latina,  la  quale  dal  Cuiacio  bqo  prime  editore  ci  ^  data  come 
an  CBtratto  di  qnella  greca.  Qaeste  opinione  Bern  bra  anche  essere  confermata 
dal  fiatto  che  Giubtiniano  parla  nelle  sne  iBtitasioni  di  una  coBtitiizione 
che  pro  omnium  notione  graeca  lingua  eomposuimus,  non  che  dalla  circoBtanxa 
che  es8a  si  troya  come  autentica  nelle  Istitazioni.  — ,  Confr.  Wittb,  loc.  cit.. 
pag.  9-10.  Inyece  il  SAyiONY  nel  sao  Bcritto  Le  Authenlicae  nelle  IsUtuziomi 
(Magazzino  ciyile  deirHuGO,  yol.  IV,  Dibb.  14,  pag.  290)  e  il  Biener,  Geeekhkie 
iler  Novellen  lustiniane  (Storia  delle  Noyelle  di  Giubtiniano)^  pag.  279,  Be- 
vision  des  lusU  Cod,  (Reyisione  del  Codice  giuBtinianeo),  4.*  parte,  n.  16, 
nella  Zeitschrift,  etc,  (RiyiBta  della  ginrisprndenza  storica),  yol.  YII,  pag.  199 
seg.,  ritengono  che  essa  foase  ana  costitazione  originale  latina,  nd  h  da  ne- 
gare  in  fatto  che  la  lingaa  di  essa  ha  Timpronta  dell'originalitii. 

^)  Anche  nella  costitazione  greca  e'^^e  oJv  (17  ^  secondo  il  Witte),  come 
in  quella  latina  menziouata  alia  fine  della  nota  precedente,  si  parla  del  di- 
ritto  al  Bapplemento,  ma  si  yede  chiaro  che  qaanto  h  detto  in  proposito 
non  fa  ordinate  per  la  prima  yolta  dalla  costitazione.  £  del  resto  nn  eyi- 
dente  eqaiyoco  raffermazione  della  Glossa  torinese  che  il  patrono  abbia  al- 
ternatiyamente  il  diritto  di  domandare  la  honor um  possessio  contra  iabuUts  o 
di  agire  pel  sapplemento.  Vedi  Savignt,  GeschielUe  des  roemischen  Bechts  hn 
MittelaUer  (Storia  del  diritto  romano  nel  medio  eyo),  yol.  Ill,  pag.  699 
e  segaenti. 
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vel  alio  modo  aubvertendia  alia  Baooessioae  necessaria  del  patroni,  non 
ne  consegairebbe  ohe  questo  effettivamente  fosse  il  significato  loro. 
Ma  non  bisogna  dimenticare  ohe  qui  cUmporta  soltanto  di  trovare 
un  significato  possibile  di  qaelie  parole,  aiiooroh^  piti  limitato  di 
quello  che  esse  avrebbero  nella  loro  generality  in  modo  da  poter 
oonoiliare  la  legge  con  se  stessa  e  oon  altri  prinoipii  di  diritto  pa- 
rimente  noti. 

Si  pa5  dunque  riprodarre  oosi  la  disposizione  di  Oiustiniano 
nella  citata  L.  30:  in  tatti  i  oasi  nei  qnali  il  diritto  alia  legittima 
si  faceva  fin  ad  ora  valere  colla  querela  d'inofBcioso  testamento  o 
oon  altro  rimedio,  d'ora  in  poi  deve  ^aver  luogo  soltanto  I'azione 
sappletoria,  qualora  il  testatore  abbia  lasciato  qualche  cosa  alPerede 
neoessario. 

Ohi  volesse  aooettare  ropinibue  oontraria,  del  resto,  dovrebbe  semprd 
oonoedere  che  ristitnzione  di  an  suils  heres  sotto  una  condizioDu 
casuale  non  sia  nulla  seoondo  la  L.  30  citata,  ma  solo  la  oondizione 
sia  da  ritenersi  per  noa  apposta  per  oib  ohe  riguarda  la  legittima. 
Se  infatti  il  diritto  di  successione  necessaria  formale  h  escluso  per  il 
fatto  che  il  testatore  abbia  lasciato  qnalohe  cosa  aU'erede  necessario 
e  questi  non  ha  piti  altro  diritto  che  quello  alia  legittima,  deve 
anche  trovare  applioazione  il  principio  che  le  limitazioni  di  questo 
diritto  mediante  Taggiunta  di  condizioni  e  simili  sono  da  oonsiderare 
inesisteuti  **).  Tan  to  piU  per  ci5  si  deve  essere  esitanti  ad  ammet- 
tere  una  mutazione  cosl  profonda  del  diritto  soltanto  sulla  base  di 
alcune  espressioni  equivoche  ^  ^). 


^)  Francke,  Noiherhenreehi  (Diritto  degli  eredi  necessari),  $  26,  pag.  348 
seg.  Vedi  il  ^  1421  d. 

^  A)  II  Francke  (pag.  362-65)  trova  qualche  argomento  anche  in  una 
preteea  oonneesioDe  fra  la  L.  30  Cod.  cit.  e  la  Nov.  115  della  quale  potremo 
occnparei  solo  in  appresso. 
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§  1423. 

II.  La  8ucoe89%one  neoessaria  seeando  la  Novella  ii5  *). 
Introdnzione  e  oantenuto  generale  della  Novella, 

Le  ultime  e  piti  importanti  innovazioni  di  Oiustiniano  alia  sao- 
oesftione  neoessaria  bodo  oontenute  nella  Novella  115  dell'a.  541  ^) 
e  precisaniente  nei  capitoli  III  a  V  ^).  Qaesto  nuovo  diritto  si  pre- 
eenta  da  prima  oome  un'appendice  al  diritto  della  querela  d*iiiofBeio80 
poich^  I'imperatore  ordina  ohe  PeBdosione  del  disoendenti  od  asoen- 
denti  aventi  diritto  alia  legittima  non  possa  pifl  avvenire  ae  non 
qaando  si  adduca  ano  dei  motivi  di  esdnsione  determinati  dalla 
legge,  la  prova  deU'esistenza  dei  qaali  incombe  poi  all'erede  istitnito. 
La  oonnessione  di  qaesti  due  argomenti  o'impone  di  syilappaie  qui 
piti  oompletamente  che  nou  abbiamo  fatto  sopra  ^)  qaanto  a  qaesti 
motivi  di  esclosioiie  si  riferisoe. 


*)  Confr.  su  qaesto  argomento  Bluntschli,  Die  Erb/olge  gegen  den  leUten 
WtUen  (La  saccsssione  contro  I'altima  ToloaUi),  libro  IV,  pag.  205-310.  — 
Franckb,  Nolherbenrechi  (Diritto  degli  eredi  neoessari),  cap.  IV,  pag.  350421. 

^)  Seoondo  il  Wiblimo,  lurispr.  re$tUuta,  pag.  170.  Socondo  Scbihgbb  e 
PiTHOU  essa  d  dell'anno  542.  Yedi  Bibnbu,  Oesehkhte  (Storia  delle  Novelle), 
pag.  532. 

^)  Del  cap.  5  il  solo  principio  riguarda  il  Dostro  argomento.  Tatte  le 
altre  disposizioni  della  Novella  non  hanno  nalla  a  ohe  fare  con  bsso.  Yedi 
Bluntsghli,  loc.  oit.y  pag.  209-11.  Nella  BpUame  JuJiani  essa  ^  la  cost.  107, 
cap.  2,  3}  nell'edizione  di  Antonio  Augustino,  la  qaale,  com'^  noto,  com- 
prende  anclie  le  novell^  non  epitomate  da  Giuliano  e  talvolta  anohe  yi 
interpola  il  testo  della  Y algata  (cfr.  Hacbold,  Beilrag  »ur  TAterargeaehiehlef  ek. 
(Contribato  alia  storia  letteraria  dell'estratto  della  Novella  di  Giuuano), 
nella  Zeilschrift  (Rivista  di  giarispradenxa  storica),  vol.  lY,  pag.  170),  eafia  k 
la  115.  Nei  BcuiUici  il  contennto  della  Nov.  115  si  trova  in  diversi  laogbi 
sotto  diverse  rabriche:  i  cap.  3,  4  nei  libro  35,  tit.  8  de  liberis  praeUrUu 
(Fabrot.,  t.  lY,  pag.  783),  ma  in  an  estratto  assai  breve  compilato  sails 
Synopsis  Basilicorum,  perch^  11  libro  35  h  andato  perso.  Confr.  Labb^i  Ob- 
servationes  et  emendaUones  in  synopsis  BasiUcorumy  pag.  101 ;  il  principio  del 
cap.  5  ^  nei  lib.  XLI,  tit.  5,  de  immensis  doncUhnibus  colkUis  tn  Uberos,  fr.  2 
(Fabrot,  t.  Y,  pag.  491. 

87)  Yedi  $  1421c. 
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La  neoessit^  di  addurre  an  motivo  di  esclasione  non  apparteneva 
al  diritto  di  saccessione  necoBsaria  formale,  ma  la  mancanza  di  nno 
di  questi  faoeva  si  ohe  il  testamento  potease  essere  iinpugnato  ood 
la  querela  dUnofficioso  da  qaalunqae  legittimario.  I  motivi  non  erano 
in  origine  determiuati,  ma  era  nei  singoli  casi  rimesso  all'apprezza- 
mento  del  giadioe  di  decidere  ae  I'esolusione  fosse  o  no  meritata  ^j. 
Gome  non  era  infreqaente  ohe  si  diseredassero  anohe  coloro  che  non 
ayevano  alcan  diritto  di  saocessione  necessaria  formale,  onde  togliere 
<^ni  dnbbio  suUa  volontji  di  esoluderli  ^%  oosl  si  soleva  anche  a  ri- 
guardo  di  essi  addorre  nel  testamento  il  motivo  {elogium)  per  giosti- 
fieare  oosi  la  propria  oondotta  ^).  Qnesto  dava  spesso  ocoasione  a 
oontroversie  non  solo  suUa  verity  del  motivo  addotto,  ma  anohe  sal 
panto  se  esso  fosse  safftoiente  a  ginstifioare  I'esclasione  dell'erede 
necessario.  Anohe  qui,  come  in  altri  oasi,  inflnirono  i  resoritti  degli 
imi^eratorif  i  qaali  ora  dichiararono  snfflciente  ora  iiisufflcaente  an 
dato  motivo  ^^).  Talvolta  si  diohiarava  anohe  in  generate  I'erede  neces- 
sario ingrato  o  disamorato  {ingrains)  e  quest'espressione  nolle  nostre 
fonti  h  nsata,   massime  nolle  oostitazioni,  per  indicare  I'indegnit^ 


^8)  Vedi  per  esempio  Plinio,  JSpisiolae,  V,  ep.  1;  L.  3,  5  Dig.  de  inoff. 
te8tam,j  5,  2.  —  Siccama,  De  tudteto  centmnviraH,  lib.  II,  c.  6,  7.  —  Zbpek- 
NiK,  nelle  note.  Confr.  sopra  ^  551  pag.  205  del  vol.  VII  delPediz.  tedesca, 
e  pag.  520  del  presente  volame. 

89)  CiCBRO,  pro  (jluenUo,  cap.  59.  —  Plinio,  ep.  5,  1 ;  L.  9  My  2  Cod.  de 
Sttis  ei  leg.  hered,,  6,  55  (L.  4  $  2  Th.  Cod.  de  legU»  her.,  5,  I). 

90)  CiCBRO,  pro  Oluentio,  cap.  48.  —  Quintiliano,  Institutiones  oratorios, 
lib.  Vll,  cap.  4;  DeeUmMones,  II  in  med.  L.  11  in  f.  Dig.  h.  t.  —  Confr. 
pag.  520  nota  63;  L.  M  9  Dig.  de  Garb,  edicto,  37,  10;  L.  4  ^  2  Tb.  Cod. 
de  legU.  hered.,  .5,  1.  Confr.  L.  9  $  1  last.  Cod.  de  euie  et  leg.,  6, 55.  Del  resto 
io  mi  sono  limltato  qui  a  oitare  test!  nei  quali  la  parola  elogium  ^  usata  nel 
aenao  di  motivo  di  esclasione.  II  significato  pid  generale  di  qnesta  parola  ^ 
gpiegato  molto  bene  dal  Fokobllini,  Lexicon  h.  v. :  a  brevis  expoaitio,  dictum, 
sententia  in  landem  cuiaspiam  vel  vitaperationeni  ».  Nelle  coAtituzionl  piii 
tarde,  special mente  di  Giustiniano,  quests  espressione  sta  anche  ad  indicare 
senz'altro  la  disposisione  di  ultima  volontA.  Vedi  Brissonio,  de  verb,  aigni- 
ficathne,  h.  v.,  $  5,  dove  per6  la  citasione  L.  23,  L.  28  Cod.  de  test,  mil,  6,  21, 
deve  esser  corretta  de  teetam.,  6,  23. 

91)  Confr.  L.  11,  18,  19,  20,  23,  28,  33  $  1  Cod.  de  inoff.  Ust,  3,  28.  Vedi 
pag.  206  del  vol.  VII  dell'edis.  tedesca. 

GlUck,  Comm,  Pandette    —  Lib.  XXVni.  —  Vol.  II.  88. 
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dell'erede  neoessario  esolaao  *^j.  Tattavia  prima  delta  Novella  115  al 
testatore  noa  era  imposto  n^  di  addarre  uno  8i>eoiale  motivo  di 
esolusioue,  u^  di  dichiarare  in^ato  Terede  esolaso  ^).  Giustiniano 
aveva  richiesto  qnesta  diohiarazioae  dUndegnit^  80I0  per  escludere 
I'azione  suppletoria  ^*)y  ma  noa  si  pa5  argomentare  da  qaesta  alia 
querela.  Perocoh^  quaudo  il  testatore  lascia  qualciie  oosa  al  proprio 
erede  neoessario  ^  leoi to  sempre  11  dabbio  se  egli  abbia  ritenato  questo 
indegDO  di  suocedergli  oompletamente  e  per  cid  Oiustini/IlNO,  11  qaale 
favorisce  sempre  Tazioue  suppletoria  ^%  riohiede  per  escluderla  quella 
dichiarazione:  ma,  come  ogauiio  vede,  il  oaso  aostro^  di  verso.  Se  si 
ammettesse  il  oontrario,  del  resto,  si  verrebbe  ad  ammettere  aache 
che  tatti  1  legittimari  avessero  avuto  prima  della  Novella  115  uu 
diritto  di  sucoessioue  ueoessaria  formale,  mentre  di  questo  uon  ab- 
biamo  aleuna  traccia  nelle  fonti. 

Neppure  incombeva  prima  della  Novella  115  Tobbligo  assolato 
all'erede  istituito  di  provare  Tindegnit^  delFerede  necessario,  bench^ 
nella  mag^i^ior  parte  dei  casi  quest'obbligo  gli  dovesse  nataralmeute 


»2)  Per  esempio  L.  2d,  L.  30  pr.  L.  33  M»  L.  34  Cod.  de  inoff.  test^  3, 
28,  L.  5  Dig.  de  inoff.  doiuU.y  3,  29;  L.  10  Cod.  de  sec.  nupliie,  o,  9.  Nov.  22 
cap.  46  $  3,  4,  c.  47  pr. 

93)  II  contrario  affermaoo  alcuni,  come  Ottonb  ad  $  5  I.  de  exher.  Ub.^ 
n.  3  e  F.  Sghoeman,  Handbueh  dee  Oivilreehtft  (Maaaale  di  diritto  civile), 
vol.  I,  pag.  144,  aeguito  alia  lettera  dal  GLtiCK,  OommentariOf  Yll,  pag.  396 
(ediz.  tedesca).  Questi  ultimi  si  foDdano  sa  argomenti  generali  beniasiiuo  con- 
fatati  dal  Franckb,  pag.  290.  Coa  maggiore  apparenza  di  verity  Ottosce  si 
richiama  invece  alia  L.  10  Cod.  de  sec.  nupliis,  aua  costitazione  di  Giusti- 
NiANo  del  Pan  no  529,  ove  ^  detto: 

a  Cam  apertissime  legibas  caveatar,  ingratos  liberos  a  maioram  saoroiu 
hereditate  merito  esse  repellendos,  si  hoc  idem  in  sais  elogiis  cooscripserint 
et  revera  hoc  faerit  revelatum  ». 

Anche  la  Glossa  sembra  ritenere  che  gvk  prima  della  Nov.  115  esistesse 
questa  necessity  di  enunciare  la  caasa  della  diseredazione,  posto  che  essa 
alle  parole  eum...  legibus  caveaiur,  cita  fra  le  altre  la  L.  30  Cod.  de  inoff.  tesU 
3,  28.  Ma  poich^  nalla  si  sa  deiresistenza  di  leggi  che  ci6  abbiano  stabilito, 
le  parole  si  hoc  idem...  conscripserint  non  possono  iDtendersi  come  alladenti 
ad  au  requisito  essenziale,  ma  debbono  piuttosto  coUegarsi  con  ci5  che  segae, 
in  mode  che  Pimperatore  venga  a  dire  semplicemente:  posto  che  il  motivo 
addotto  nel  testamento  risalti  provato. 

»*)  L.  30  pr.  Cod.  (U  inoff.  test,  3,  28.  Vedi  sopra  pag.  687. 

95)  Fkancke,  loc,  cit.,  pag.  290. 
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incombere.  Gib  tuttavia  e  assai  discusso  e  importa  percib  che  noi 
esaminiamo  p\h  da  vioino  la  cosa.  Se  si  potesse  dire  col  Wbbbb  che 
I'attore  ha  nu  diritto  aoquisito  a  non  essere  esolaso  dalla  saccessioiie 
e  che  per  cib  la  prova  deireccezione  noa  inoombe  a  lai  ^^),  la  cosa 
sarebbe  faoilmente  decina;  ma  non  b  questo  11  pun  to  di  vista  dal 
quale  si  debba  considerare  il  diritto  della  querela  dMnofficioso  testa- 
meuto.  L'attore  fonda  la  sua  azione  snl  fatto  che  il  testatore  esdu* 
dendolo  lo  abbia  trattato  in  modo  disamorevole,  egli  dnnque  deve  pro- 
vare  questo  torto  del  testatore  come  ogni  altro  attore  11  quale  fondi 
la  propria  azione  sopra  un  atto  ingiusto  del  proprio  avversario  ^^). 
II  diritto  roinano  del  res>to  concorda  pienamente  in  cib.  Gosl  Maboello 
scrive  nel  libro  III  del  snoi  IHgesti: 

c  Inofticiosum  testamentum  dicere,  hoc  est  allegare,  quare  exhe- 
redari  vel  praeteriri  non  debueriti  ^^);  e  piti  oltre:  <  Hujns  autem 
verbi  de  inofficioso  vis  ilia,  ut  dixi,  est:  docere  immerentem  se  et 
ideo  et  indigne  praeteritum,  vel  etiam  exheredatione  summotum  -»  ^^). 

II  Franoke  orede  che  Maboello  abbia  qui  voluto  semplicemeute 
indioare  la  natura  dell'azione  come  quella  di  una  querela  contro  una 
esclusione  inofficiosa  in  un  testamento  formalmente  valido,  senza  in- 
tendere  di  decidere  nulla  sulPonere  della  prova  ^^^);  ma  I'espressione 
doeere  colla  quale  Maboello  spiega  la  sua  decisione  non  siguifica 
soltanto  addurre,  ma  provare  con  argomenti  ed  b  usata  per  cib  ap- 
pnnto  per  designare  la  prova   giudiziaria  ^).  Anohe  in  una  costitu- 


96)  Webbb,  Ueber  die  Verbindliehkeit  aur  Bmoeisfuhrung  im  Oivilproceas  (Sul- 
Tobbligo  della  prova  nel  processo  civile),  parte  VI,  ^  26.  II  Wkber  parla 
qui  soltaDto  del  diritto  della  Novella  115,  ma  le  sue  premesso  Bono  di  na- 
tura al  generale  che  egli  dovrebbe  giungere  alia  medesima  conclusione  an- 
che  indipendentemente  dalla  dispoeisione  della  legge. 

»7)  L.  18  M  Dig.  de  prolmu,  22,  3 : 

«  Qai  dolo  dicit  factum  aliqaid  docere  dolum  admissam  debet  p. 

BS)  L.  3  Dig.  d«  inoff.  testam.,  5,  2. 

M)  L.  5  Dig.  de  inoff.  test,  5,   2. 

100)  Franoke,  N&therbenrecht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  294. 
1)  Vedi  per  esempio    L.  23  Ml    D.   ad  leg.   Aquil.   (9,   2)^    L.  1  M4  D. 
de  aqua  quoL   et   aeetiva   (43,  20);    L.  2  M    D.    de   doli   malt   et   met.   exc. 
(44,  4);  L.  9  God.    de   ret   I'iiid.    (3,  32),  ecc.   —    Brissonius,  de   V.  8,  voce 
docere  $  2. 
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zione  deirimperatore  Gostantino  h  detto  espressamente  che  seooudo 
il  diritto  i  figli  ohe  vo;i^liono  iiitentare  la  querela  hanno  Fobbligo 
della  prova  ').  Tattavia  il  Fbanoke  crede  che  si  debba  ammettere 
I'opinione  contraria  se  qoq  altro  per  motivi  <;renera1i,  perocch^  am- 
inesso  ohe  il  diritto  roinano  riohiedesse  dall'attore  la  prova  che  la 
diseredazione  fa  immeritata  ohe  oosa  dovrebbe  provare  qnesti?  Dovra 
egli  fare  la  prova  assolutainente  imposssibile  che  egli  non  si  sia  reso 
mai  colpevole  di  au  atto  che  potesse  ginstificare  tale  esclasionet 
Bichledere  qaesta  prova  sarebbe  lo  stesso  che  ritogliere  alPattore 
I'azione  che  gli  si  concede.  Oppure  baster;^,  come  alcuni  vogliono,  una 
semplioe  apparenza  di  buoiia  condotta  in  geiieralef  Qaesto  non  sa- 
rebbe clie  uno  spediente  per  salvarc  nifidea  itiaccettabile,  perch^  in 
sostanza  la  prova  di  non  aver  meritato  la  diseredazione  non  sarebbe 
cosi  fornita.  Per  fornire  qaesta  prova  bisognerebbe  infatti  dimostrare 
che  mai  fu  compinto  un  atto  autorizzante  il  testatore  alia  disereda- 
zione. Gosl  il  Fbancke  ^).  Se  non  cho,  se  si  accettassero  questi 
argomenti  non  si  potrebbe  mai  parlare  neppnre  di  prova  che  alcuno, 
per  esempio,  sia  esente  da  negligenza  o  che  alcano  abbia  fatto 
qaanto  poteva  ])er  evitare  un  danno,  prove  che  pure  sogliono  ri- 
chiedersi  cosi  di  frequente  *).  Non  si  potrsi  perb  pretendere  da  chi 
agisce  per  resclusione  inofficiosa  cho  egli  provi  di  non  essersi  mai 
reso  colpevole  di  un  atto  ohe  i)Otesse  autorizzare  it  testatore  a  dise- 
redarlo  o  preterirlo,  perocch^  questa  sarebbe  una  prova  impossibile 
ed  equivarrebbe  ad  annuUare  il  suo  diritto  d'azione.  Piuttosto  anche 
qui  h  da  applicare  quel  concetto  che  vale  in  tanti  casi,  anzi  nella 
massima  parte  dei  casi  d'azione  fondata  sul  dolo  o  sulla  oolpa,  se- 


2)  L.  2  Th.  Cod.  fie  inoff.  test.,  2,  19,  L.  28  Inst.  Cod.  eoil.  3,  28.  Di  qaesta 
coBtituzione  si  tratter^  piii  oltre  a  peg.  702. 

3)  Fkanckk,  Not/ierbenrecht  (Diritto  degli  eredi  necaesari),  pag.  293.  In 
modo  analogo  si  esprlme  il  Guibnbu,  Utrum  fratreSf  inatUiUa  qwrela  inofficiosi 
teatamenti,  probate  ieneatUur  se  non  fuisee  ingratae,  $  VIl,  Optueula  iuris  pri' 
vail,  pag.  30,  31. 

4)  Vedi  L.  J1  D.  de  per.  et  eommodo  ret  vindicationem  (18,  6);  L.  9 
^  A  D.  loc.  (19,  2);  L.  11  D.  dtf  prohat.  (22,  3);  L.  5  Cod.  de  pign.  aeL 
(4,  24);  L.  22  in  f.  mandati  (17,  1);  L  23-25  eod.  —  Confr.  Wkbbk,  Ueber 
die  Verbindlichkeit,  etc.  (Suirobbligo  della  prova  nel  proceeao  civilfl),  parte  VI, 
^  20-25.  —  MiiHLENBUUGii,  Schizzo  della  proeedura  civile,  pag.  129. 
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Gondo  il  quale  il  giudioe  deve  oontentarsi  del  risultato,  ohe  alio 
stato  delle  oose  il  modo  di  agire  del  coiivenato  non  appaia  gin- 
stifioato,  nh  giustifioabile  altrimenti  che  per  motivi  speciali  che  egli 
convenuto  dovrebbe  naturalmeute  provare  ^).  Gi^  in  altro  ]uogo 
abbiamo  dimoscrato  ohe  la  prova  di  un  comportameuto  disamorevole 
del  testatore  h  possibiie  ^);  ed  ^  auohe  per  oib  da  ritenersi  provato 
<;he,  in  qaelle  stesse  oiroostanze,  sia  da  ammettere  la  degnit^  del- 
I'attore  o  il  buon  comportameuto  di  lui  verso  11  testatore.  iiucli^  iiou 
sia  provato  il  coiitrario.  Le  cagioiii  speciali  che  possouo  giustificare 
Pagire  del  testatore  debl)ono  naturalmeute  essere  provate  dal  conve- 
nuto e  qui  si  dimostra  la  verity  delPusservazione  da  noi  fatta  sopra, 
ohe  Tonere  della  prova  viene  a  gravare  nella  magglor  parte  del  casi 
per  la  natura  stessa  della  cosa  sul  convenuto.  Infatti  I'apparenza 
esteriore  del  rapporti,  pel  quail  la  condotta  del  testatore  non  sembri 
giustificata  risulter^  di  solito  seuza  necessita  di  prove,  mentre  Tat- 
tore  non  potr^  mai  esser  obbligato  a  provare  I'inesistenza  di  motivi 
speciali.  Per  ci6  anuhe  ropinionedialcuniscrittori,  iqualidistiugnono 
se  uel  testamento  sia  stato  o  no  addotto  un  determinate  motivo  di 
esdusione,  ritenendo  che  nel  primo  caso  Tonere  della  prova  incombesse 
gi^  prima  della  Novella  115  all'ercde  testamentario  ^),  non  h  del 
tutto  da  rigettare;  soltanto  essa  non  h  espressa  esattamente.  In  tal 
caso  infatti  Pordine  della  prova  non  viene  invertito.  La  prova  in- 
combe  sempre  all'attore,  anche  se  il  convenuto  per  respingere  Paziono 
si  trovi  il  piil  spesso  oostretto  ad  addossarsi  la  prova  di  un  motivo 
di  esclnaione.  Ond'^  ohe  se  nel  testamento  sia  addotto  un  motivo 
speclale  la  prova  assume  gi^  An  da  prinoipio  una  partioolare  figura 
e  difficilmente  si  potrebbe  pretendere  ancora  I'ordinaria  prova  della 
buona  condotta  dell'attore  sebbene  a  rigore  questo  potrebbe  doman- 
dare  il  convenuto. 


5)  Arg.  L.  36  in  f.  Dig.  de  peeulio,  15,  ] ;  L.  7  pr.  D.  de  adm.  el  per.  tuL, 
26,  7;  Jj.  \99  D.  de  reg.  lum,  TO,  17.  Vedi  sopra  pag.  371  nota  68.  Coufr. 
L.  23-25  Dig.  mandati,  17,  1.  —  Weber,  loc.  cit.  $  23  nota  90.  —  Hkffter, 
Aggiunte  alio  seritto  eiiato  del  Webek,  pag.  275  n.  1. 

«)  Vedi  $  1421  e,  1421  g,  pag.  371. 

")  Vedi  Gluok,  ^  551,  vol.  VII,  pag.  263  del  Commentario  nelPediz.  ted. 
e  la  difisertaziooe  del  Hofackbr  ivi  citata   Vedi  pure  pag.  319-320. 
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L'opinione  qui  difesa  ^  qaella  accolta  anohe  in  generale  nelle  oo 
stituzioni;  perooch^  la  Novella  di  MAioaiANO  ^),  la  L.  22,  L.  30  pr., 
L.  34  God.  de  inofficioBo  testamentOy  la  L.  10  God.  de  aeoundis  nuptiia  5, 9 
6  la  Novella  92  G.  1  §  1  alle  quali  si  richiama  in  oontraiio  il 
Fbanoee  ^)  dispougono  soltanto  che  il  (M>Dvenuto  debba  provare  le 
cause  d'ingratitudine:  dell'ordine  della  prova,  n^  del  prinoipio  che 
Tattoie  possa  di  regola  liberarsi  dalla  prova  che  gl'inoombe  se  m- 
mere^item  esse  exheredatumj  questi  testi  Don  fanno  neppare  un  cenno. 
Tattavia  Topiiiioue  sopra  esposta  sul  rapporto  delle  parti  nel  ri- 
guardo  dell'onere  della  prova  pub  avere  influito  sul  modo  di  espri- 
mersi  delle  costituzioni. 

Un  partioolare  esame  merita  pero  una  costitazione  deirimperatore 
GoSTANTiNO  deira.  321.  Essa  ^  la  L.  2  Th.  God.  de  inofficioso  te- 
stamento  2, 19  che  ^  stata  accolta  Del  God.  giastinianeo  come  L.  28  eod,  ^°) 

c  Licet  legum  auctoritas  filioram  potius,  qaam  matram  personia 
volait  laborem  incambere,  ut  de  iDofQcioso  agentes  intra  praefiDita 
tempera  doceant  nullo  suo  vitio  factum,  doc  ofi^nsionem  se  parentibus 
praestitisse,  sed  jugiter  obsecutus,  nt  natarae  ipsias  religio  flagitabat, 
disciplinam  illaesam  iDOffensamque  servasse,  ut  his  probatis  remo- 
veri  parentum  valeant  testamenta,  tamen  si  mater  ")  contra  filii 
testamentum  iuof&ciosi  actiouem  instituat,  inqulri  diligenter  iubemusi 
utrum  filius  nulla  insta  causa  laesus  matrem  noviHsima  iaeserit  vo- 
luntate,  nee  luctuosam  ^^)  ei,  nee  legitimam  reliquerit  ])ortionem,  ut 
testamento  remote  matri  successio  deferatur,  si  tamen  defuncto  con- 
sanguinei  agnati  non  sint  superstites '^):  an  mater   inhonestis  factis 


^)  De  aancHmanialibus  et  viduis    et   de  suecessionibus  earum,  ^  8,  Jus  civile 
anteiustinianumy  ed.  Berolinensis,  tit.  11,  pag   1381. 
9)  Loc.  cit,  pag.  295. 

10)  Le  principali  varianti  sarauno  menzionate  nelle  note  segaenti. 

11)  QaeBto  teste  si  trova  coei  trasformato  nel  Codice  di  Giustiniano: 

<i  Liberi  de  inofficioso  querelam  contra  testamentum  parentum  moventes 
probationem  debent  praeetare,  quod  obsequinm  debitum  iugiter,  proutipsius 
naturae  religio  dagitabat,  parentibus  adhibneriut,  nisi  script!  heredes  ostendere 
maluerint,ingratos  liberos contra  parentes^ezstitisse.  Sin  antem  mater  —  rel.». 

12)  Com'^  noto,  nelle  costituzioni  piii  recenti  luoluosa  JieredUas  ^  detta, 
I'ereditli  deferita  ai  genitori  per  la  morte  del  figli.  —  Carlo  Witts,  de  luc- 
tuosia  hereditaiibuSy  Vratislaviae,  1824. 

13)  Cod.  lust:  <i  Ut  testamento  rescisso  matri  successio deferatar. Si  tamen 
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atque  indecentibas  vofcis  lilium  forte  obsedit,  insidiisque  earn,  vel 
clandestinis  vel  manifestis,  appetiit,  vel  inimiois  ejus  saas  amicitias 
copulavit,  atqae  in  aliis  sic  versata  est,  ut  inimica  potias,  qaaro 
mater  orederetur:  ut  hoo  probate  in  vita  etiam  acquies'at  filii  vo- 
lautati  >. 

Oli  antiulii  iiiterpreti  sogliono  esprimere  il  contenuto  di  questa 
oostitiizioue,  clie  essi  couoscono  soltanto  dal  Godiee  giustiniaDeo,  nel 
modo  sej^ueute:  liberi  exheredati  praesumuntur  ingrati  niH  prohent  se 
gratos,  parentes  exheredati  pr^nesumuntur  grati  nisi  probentur  ingrati  ^*), 
lu  simil  modo  intende  il  testo  anche  il  Fbanoee,  ammettendo  ohe 
sia  in  oontradizione  eou  la  propria  opinloue,  ma  riteueudo  che  questa 
iiotevole  distinzioue  tra  tigli  e  genitori  sia  piti  tardi  sparita  ^^).  Non 
sarebbe  stato  strano  del  resto  che  si  fosse  appunto  in  questo  riguardo 
fatta  tale  distinzlone,  percb^  in  oerto  modo  esaa  riposa  suUa  natura 
delle  oose,  essendo  eertamento  piii  difficile  ammettere  che  Pesolosione 
dei  genitori  sia  dovuta  a  catiiva  e  disamorevole  condotta  (d'ingrati- 
tudine  uou  pub  certamente  parlarsi  a  loro  riguardo)  anzich^  Pop- 
posto.  GosTANTiNO  per5  iion  distingue  nella  sua  legge  i  due  casi, 
ma  11  iratta  ambedue  ugualmente.  L'imperatore  dice  che,  sebbene 
I'antioo  diritto  parli  soltanto  dei  figli  quando  si  occupa  di  stabllire 
I'obbligo  del  querelante  di  dimostrare  la  sua  condotta  buona  e  do- 
verosa,  neppure  la  madre  pero  ha  diritto  dMmpugiiare  il  testamento 
del  figlio  dal  quale  sia  stata  preterita  quando  sia  dimostrato  che  essa 
meritb  questa  esclusione  per  la  propria  condotta.  La  menzione  della 
madre  h  qui  puramente  accideutale  e  occasiouata  soltanto  dal  fatto 
dal  quale  Timperatore  prese  occasione  alia  sua  legge.  Una  madre 
che  era  stata  preierlta  nel  testamento  del  figlio   credeva  che  oib   le 


luater  in  hoDestis  factis,  etc  9.  Le  parole  si  tamen  de/uncto  consanguinei  agnaii 
non  sint  superstites  mancano  qui,  perch^  esse  si  riferivano  esclusivamente 
alia  preferenza  accordata  ai  fratelli  agDati  di  fronte  alia  madre,  che  poi 
GiusTiNiANO  aboil.  ^  o,  6  I.  de  S.  C.  TertulL  L.  7  Cod.  ad  S.  0.  TeriulL,  6, 
56;  L.  2  Cod.  de  iure  lib,,  8,  59.  —  GliIgk,  Successione  intesiata,  $  112,  pag.  411 
deila  2.*  ediz. 

^^)  Vufli  Bartolo,  Comm.  in  h,  I.  Codieis  e  Summti  in  h.  I. 

1^)  Notherbenreeht  (Diritto  degli  eradi  necessari),  pag.  295.  11  Framcke  ^ 
coetretto  per  ci6  a  ritenere  cbe  l'imperatore  abbia  richiesto  a  riguardo  dei 
figli  esclusi  ana  prova  impossibile.  Vedilo  a  pag.  293. 
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desse  seoz'altro  il  diritto  di  qiierelarsi:  si  port5  la  qaestione  dayanti 
al  preside  della  Dacia  il  quale  domandb  ooasiglio  all'imperatore^ 
perch^  tanto  negli  soritti  del  gioreoonsulti  ^^)  quanto  nelle  oostita- 
zioDi  imperial!  la  prova  $e  imtnerentem  ease  exheredatum  si  trova  sempre 
imposta  ai  figli.  Questa  per5  era  una  ciroostanza  moito  indiflferente 
e  molto  Bpiegabile  oonsiderando  che  fin  allora  non  vi  era  stata  nessnna 
iegge  generale  bu  questo  Boggetto,  ma  soltaato  reBoritti  e  deoisioni 
di  siiigoli  giareconBultif  i  quali,  oom'^  noto,  solevaDO  piuttosto  rife- 
rire  i  loro  insegnameuti  a  oasi  ooncreti,  freqneuti  nella  vita,  anzich^ 
esprimerli  lu  forma  di  principii  astratti.  L'imperatore  adunqne  emise 
qui  una  costituzione  il  oui  oontenuto  fondamentale  era  che  non  sol- 
tanto  i  figli,  raa  anolie  i  genitori  potessero  essere  esolosi  dall'eredits^ 
per  giuBti  motivi  ^^). 

La  coBtituzione  fn  fraiiitesa  perch^  in  easa  da  prima  si  parla 
deironere  della  prova  dei  figli,  poi  si  fa  obbligo  al  giudice  pel  case 
che  siano  stati  preteriti  i  genitori  di  ricercare  ae  esistano  giusti 
motivi.  Ma  questa  differenza  di  espreaBioui  non  ha  alean  significato. 
II  sistema  probatorio  romano  era  ben  diverse  da  quelle  del  diritto 
comune  moderno.  Anche  in  esso,  h  vero,  la  parte  obbligata  alia  prova 
doveva  mostrare  i  propri  argomenti  di  prova,  ma  non  soltanto  il 
giudice  faoeva  di  queste  prove  un  uso  piti  libero  che  oggi,  ma  eg^ 
stesso  cercava  anche  di  scoprire  col  mezzi  propri  iudipendenti  la 
verity,  finoh^  le  sue  ricerche  potessero  avvenire  senza  usurpazione 
dei  diritti  privati   delle   parti  ^^;.  Oo^  h  che  riguardo  al   procesao 


16)  Vedi  i  testi  di  Margello  citati  Delle  uote  98,  99. 

17)  Qae^ta  spiegazione  si  trova  gi&  preaso  Giacomo  Gotofrbdo,  (Jamm.  ad 

L.  2  Th.  CSod.  de  inoff.  teal, :  c haeredes  script!  oontendebant  .  .  .  ma- 

trem  probare  debere,  n alias  iustas  fuisse  caasas  filio  .  .  .  vel  saltern  in  id 
inqairi  oportere.  Mater  contra  remote  testamento  velat  inoffioioso  simplieiter 
successioDem  sibi  deferri  postulabat:  non  aliud  enim  hic  inqairi  oportere 
sea  spectandam,  qnam  qaod  filius  legitimaai  portionem  sibi  non  reliqaiBaet; 

Hac  de  re    Praeses    Daolae   ad    Imp.  referendum  oredidit:  ad 

earn  vero  relationem  emissum  est  hoc  imperatDris  roscriptum,  quo  sta- 
tiiitur:  etsi  legibus  hoc  oautam  non  reperiatur,  attamen  idem  qnoqne  vide- 
tur  inquirendam  in  matre,  nam  iastas  filiuB  cauaas  habueritf  Et  sic  in 
eamma  adaequatur  mater  filio.  Male  enim  Bartolas  aliiqae  snmmam  ita 
conficiant:  liberos  exberedatas  praesnmi  ingratoe  ». 

18)  Vedi  Gellio,  Nootes  AtUcae,  XIV,  o.  8. 
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civile  h  spesso  nsata  respresdone  inquiritur  veritM  oppare  index  seu 
praetor  inquirit  e  simili  ^'),  e  oosi  anohe  nel  nostro  oaso  poteva  airim- 
peratore  sembrare  pid  opportono  rappresentare  la  rioerea  della  yeritft 
oome  na  procedimento  afftoiale  anzi  oUe  parlare  senz'altro  delPobbligo 
della  madrc  di  fOmire  la  prova,  nulla  suo  vitio  faotum,  nee  offeneionem 
ee  filio  praestUisee.  Nel  Godioe  di  Oiustiniano  I'originaria  ooDiiessione 
delle  varie  parti  del  teste  h  qaasi  sparita:  6  posto  in  luoe  soltanto 
questo  panto;  ma  11  sense  della  legge  h  in  sostanza  rimasto  lo  stesso, 
cio&  non  vi  si  parla  di  una  diversitii  circa  I'onere  della  prova,  ma 
di  una  diversity  circa  il  procedimento  probatorio^  e  Oiustiniano 
fa  dire  all'imperatore  Oostantino  che  quando  i  flgli  intentano  la 
querela  d'inoffidoso  testamento  contro  i  loro  genitori  debbono  pro* 
vare  che  essi  lianno  usato  sempre  la  dovnta  obbedienza  verso  II  te- 
statore,  mentre  all'erede  istitnito  incombe  di  provare  la  loro  condotta 
ingrata  o  inofflclosa.  Se  inveoe  agiscono  1  genitori,  il  giudice  deve 
egli  stesso  riceroare  ex  offleio  se  11  figlio  avesse  giusti  motivi  di 
esclusione.  Ma  prima  della  Novella  115  non  era  mai  state  stabi- 
lito  che  I'erede  istitaito  dovesse  oedere  qaando  non  potesse  provare 
I'esistenai  di  ana  giasta  caima  d'esclusione  dell'erede  necessario  *% 


10)  Brissonio,  de  verb,  sign.,  voce  inqmrere. 

20)  La  maggior  parte  degli  Bcrittori  confondo  qai  coldiritto  della  Nov.  115 
eecondo  il  qaale  non  pa6  sorgere  qaestione  olrca  Ppnere  della  prova  del 
motivo  di  diseredazione.  Per  i  fratelli  per6  valeva  ancora  I'antico  diritto 
H  1425  d)  e  a  qneeti  si  limits  la  qaestione  in  alcani  Bcrittori.  Vedi  per 
eeempio  Grifnbr  nella  Dissertaiione  oitata  alia  n.  3  e  Hopackbr,  Prineipia 
iwis  eiviUs  romanis  germanieis,  t.  11,  ^  1694  In  fine,  i  qaall  tntti  e  dne  im- 
pongODO  la  prova  all'erede  oostituito.  L'opinlone  da  me  esposta  nel  testo  h 
del  resto  qiiella  oomnne  secondo  il  diritto  precedente  alia  Novella,  e  per 
ei6  dovrebbe  valere  anche  oggi.  Vedi  Hobpfner  e  Weber,  Commentario 
delle  IstHu^m,  ^  553  nota  2.  —  Schweppb,  Das  rosmische  FrivaireelU  (11 
diritto  priyato  romano  nella  sua  applioazione  alia  ginstisia  tedesca),  3.^  edis. 
i  964  n.  2.  —  Mackeldbt,  Lehrhueh,  etc  (Trattato  di  diritto  romano  attnale), 
9.*  ediz.  (  663  d.  2.  —  WBHiNO-lNOBNHEiiff,  Lehrbuch  des  gem,  OMlreehis 
(Trattato  di  diritto  civile  comane),  libw  V,  $  148.  —  Miihlbnbruch,  Doetrina 
pandeetarwn.  III,  ^  772,  3/  ediz.  —  Hartitzsch,  Das  Brbrecht  (La  encces- 
done  ereditaria  secondo  il  diritto  romano  attaale),  Lipsia  1827  ^  130.  — 
Valbtt,  Noiherbenreehi  (Diritto  degli  eredi  necesaari),  ^62.  —  WARKKOBBne, 
Oomm.  taris  ram.  privati,  III,  f  1105,  pag.  396.  Qaest'altimo  scrittore  deriva 
lobbligo  della  prova  pei  flgli  esolnsi    dalla  L.  28  Cod.  de  inoff.  lest.,  S,  28, 

Gluck,  Comm.  FandeUs.  —  Lib.  XXVIII.  ~  Vol.  II.  89. 
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L'lntenzioDe  dt  Oiustiniano  nell«  sua  naova  legge  fa  qaella  di 
porre  an  limite  alFarbitrio  dei  testator!  e  all'arbitrio  dei  giadici;  al 
fine  di  assicarare  oosi,  per  quanto  era  possibile,  i  discetideati  e  gli 
asoeudenti  contro  le  ingiuste  eseluBioni  '^).  Per  cib  nesson  testatore 
poteva  escludere  i  propri  disoendenti  o  asoendenti,  n^  oon  preterizione 
nh  oon  dlaeredazione  e  neppare  lasoiando  loro  la  legittima,  seuza 
ohe  nel  testamento  fosse  espreasa  una  determiuata  oaosa  d'esclasioue 
e  Perede  istituito  fornisse  di  queeta  la  prova.  B  poich^  qaeste  cause 
noQ  erano  nel  diritto  vigente  determinate  ohiaramente  o  suffioiente- 


ma  quando  osserys  ohe  anohe  secoado  11  diritto  naoro  i  fralelli  sono  sempre 
obbligati  a  fiir  questa  prova,  invoca  le  L.  3,  5  Dig.  de  inoff,  tesi^  5,  2,  come 
ae  qaesti  teeti  non  valessero  auche  pei  disoendenti,  dei  quali  eoli  anzi  &nno 
parola.  II  Thibaut,  Pandehten,  vol.  II  i  818  n.  2,  si  fonda  saDa  L.  28  dtata 
per  sostenere  die  quando  il  qaerelante  ^  nn  figlio  deve  provare  Ini  la  saa 
bnona  condotta,  qnando  invece  ^  nn'altra  persona  spetta  al  convenato  di 
provare  ohe  I'esolasione  fa  giostifloata.  Hupblamd,  Trattato  di  diritto  eivUe, 
vol.  II,  ^1893,  sostiene  che  f  1  oonvenato  deve  provare  il  motivo  di  disereda* 
none  fondandosi  sulla  L.  34  Cod.  de  inoffiehao  testofMnto,  3,  28  ntenendo 
invece  che  la  L.  28  non  abbia  piii  valore  come  antiqoata.  fi  chiaro  perd  che 
seoondo  i  principii  ben  noti  sal  rapporto  fra  i  vari  test!  contradittori  nel  Co- 
dice  ginstinianeo  (c.  cordis  nobis,  $  3)  qnella  prima  l^ge  non  potrebbe  dero- 
gare  a  qnest^altra  e  fa  gi^  del  resto  dimostrato  sopra  che  i  dae  testi  non  si 
coDtiadicono.  Del  resto  I'opinione  delPHuFSLAKD  h  da  aocettarsi  come  vera. 
L'opinioDe  media  del  HoPACKBaedel  QliIck  fa  gi^  esaminata  sopra  a  p.  701. 
Notevole  ^  Topiaione  completamente  opposta  del  Dombllo,  il  qnale,  fondan- 
dosi sal  la  L.  26  Cod.  ds  ino/fieioso  testammUOj  sostiene  che  qoando  il  motivo 
di  diseredazione  sia  espresso  nel  testamento  Perede  istitaito  non  abbia  ne- 
cessity di  provarlo  (sed  parentis  professio  fidem  eidversus  Uberos  fadehat)  e 
debbano  invece  i  figli  fomire  la  prova  della  loro  baona  condotta.  Qaesta 
opiuione  isolata  non  trova  conferma  nella  L.  28  Cod.  citato,  n^  in  altra 
parte  delle  font!.  In  un'altra  parte  del  CommenUirio  il  Gluck  ha  gik  trattato 
la  qnestione  delPobbligo  deUa  prova  nella  querela  secondo  il  diritto  della 
Novella,  per6  ivi  ^  trattata  anche  ampiamente  la  qnestione  della  prova  che 
incomba  ai  fratelli  e  se  a  qaesti  si  debba  estendere  la  Novella  115  (vol.  VII 
$  555  pag.  400  segaenti  dell'edisione  tedesca) ;  di  ci6  tratteremo  in  qaeste 
aggiante  al  $  1425  d. 

21)  GiUBTiNiANO  stesso  cosl  si  esprime  nel  proemio  al  capo  V  sal  fine  della 
sua  legge. 

<  Haec  an  tern  disposaimus,  at  et  parentes  et  filins  a  testamemtoram  ininria 
Uberos  reddamns.  —  Sola  enim  est  nostras  serenitatis  intentio,  a  parentibas 
et  liberis  iniariam  praeteritionis  et  exheredationis  anferre  »  ( V^X 
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mente  ^')  la  legge  voile  sapplire  a  qaeeta  mancanza  stabilendo  che 
nessano  potesse  essere  esoluao  per  altri  motivi  clie  per  quelli  in  essa 
Dominati,  Se  oi5  aooadeva  e  agli  eredi  testameiitari  riiisoisse  la  prova, 
il  testamento  sarebbe  stato  valido  '^;,  in  oaao  opposto  Pesolusione  non 
poteva  dauneggiare  I'erede  neoesaario  pel  qaale  si  sarebbe  aperta  la 
successione  intestata,  aunallandosi  11  testamento,  solo  per5  rlguardo 
airistitazione  d'erede,  perchfe  i  legati,  le  liberti^,  la  nomina  di  tutore 
e  tutto  oi6  che  era  estnnreo  airistituzione  d'erede  seguitavano  ad 
avere  yalore  ^^).  Se  ik)!  I'erede  necessario  ftisse  stato  istituito,  fosse 
pure  ill  una  co^^a  determinatA,  il  testamento  avrebbe  avuto  pieno 
valore  e  soltanto  avrebbe  avuto  luogo  il  diritto  al  supplemento  iiei 
limit!  gi^  atabiliti  dalle  precedent!  leggi  ^%  peroocli^  la  legge  aveva 


22)  Nov.  115,  cap.  3  pr.  c  .  .  .sed  quia  caaeas,  ex  quibus  iograti  liberi  de- 
beant  iadicari,  in  diversie  legibns  dispersas  et  non  aperte  declaratas  inveni- 
mus  (qnarum  aliquae  nee  digpae  nobis  ad  igratitadinem  viaae  sant,  aliqaae 
vero,  cam  essent  digoae,  praetermissae  eant),  ideo  necessariam  ease  perspe- 
ximiis,  eas  nominatim  praesenti  lege  comprehenderes  (Fi«/^.). 

Confr.  per  gli  ascendenti  le  prescricioni  del  cap.  4  pr.  Delle  diiferenie 
vere  o  affermate  fra   discendenti  e  asoendenti  si  tratter&  al  (  1425  e  1425  b, 

23)  Nov.  115,  c.  3  $  14 cSive  igitar  omnes  memoratas  ingrati- 

tadinis  cansas,  sive  certas  ex  hie,  sive  nnam  qnamlibet  parentes  in  testa- 
mento sno  insernerint,  et  scripti  heredes  nominatam  vel  nominatas  cansas, 
vel  anam  ex  his  veram  ej«e  monstraverint,  testamentam  snam  habere  firmi- 
tatem  deoernimns*  {Vtdg,), 

Del  tntto  Concorde  ^  il  c.  4  ^  8  in  f. 

24)  Nov.  115,  c  3,  f  14 c  Si  antem  haec  observata   non    fnerint, 

nnllnm  exheredatis  liberis  praeindicinm  generari,  sed  quantum  ad  institn- 
tionem  heredam  pertinet  testamento  evacuate  (rU  iiaS^U^i  oxupou/Abv^j^)  ad  pa- 
rentum  hereditatem  liberos  tamquam  ab  inttbstato  ex  aequa  parte  pervenire, 
ne  liberi  falsis  accusationibns  oondemnentur,  vel  aliqnam  circnmscriptionem 
in  parentnm  substantiis  patiantnr.  Si  vero  cootigerit  in  quibusdam  talibas 
testamentis  qnaedam  legata  vel  fideicommissa,  ant  libertatei*,  ant  tutorum 
dationes  relinqui,  vel  qnaelibet  alia  capitula  ooncessa  legibus  nominari:  ea 
omnia  iubemos  adimpleri,  et  dari  illis,  quibus  fuerint  derelicta,et  tamquam 
in  hoc  non  rescissum  obtineat  testamentum  »  ( Vulg.). 

Per  gli  ascendenti  si  trova  una  dispoeizione  corrispondente  al  c  4  ^  8,  in 
fin  del  quale  ^  aggiunto  ehe  gli  eredi  necessari  esclnsi  giustamente  debbano 
oltre  la  perdita  delPeredit^  subire  una  pena  pubblica,  quando  I'atto  pel 
quale  hanno  meritato  Pesclusione  da  un  delitto. 

25 j  Nov.  115,  cap.  5  pr. c  Caeterum  si  qui  heredes  fuerint  nominati, 

etiamsi  certis  rebus  lussi  fuerint  esse  content!,  hoecasu  testamentum  qnidem 
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soltanto  per  isoopo  di  evitare  le  iugioste  esolosioni  dei  disoendenti 
e  degli  asoendenti  (vedt  nota  21).  Per  diinostrare  infiiie  oon  an 
esempio  Tequit^  e  Tutilit^  deila  sua  legge  I'imperatore  meuzioiia  il 
caso  di  una  oerta  Piilcheria,  la  qaale  bench^  lodata  dalla  madre  si 
era  trovata  diseredata  tan  to  nel  testamento  paterno  qoauto  in  quello 
materno:  ma  poioh^  fh  provato  ohe  ci5  era  effetto  di  dolo  e  di  rag- 
girl  (rimparatore  noQ  dice  se  il  dolo  avesse  avuto  per  effetto  d'indarre 
genitori  alia  esclusione  o  avease  falsato  o  alterato  i  testament!)  Pim- 
peratore  attiiboi  a  Polcheria  1  diritti  che  le  spettavano  ^^), 

Questo  raeoonto  getta  una  chiara  laoe  salPintenzione  del  legisla- 
tore.  II  diritto  di  snooeasione  neoessaria  formale  non  tatelava  Teiede 
neoessario  oontro  le  ingiustizie  e  lo  stesso  diritto  alia  legittima  nella 
sua  forma  attoale  non  gli  dava  garanzie  sufflcienti:  in  ambo  i  cast 
egli  era  sempre  esposto  al  {leriooU  delPeslto  incerto  di  ana  prova 
snlla  verity  e  giustizia  del  motivi  d'esclosione.  Un  tale  stato  del  di- 
ritto veniva  a  matarsi  quando  si  stabill  ohe  Pesclasione,  formale  o 
no,  non  potesse  awenire  se  non  oon  la  enniioiazione  del  motivo  e 
quando  snlla  giastizia  del  motivo  non  pot6  piil  uasoere  qnestione 
perch^  la  legge  aveva  oib  determitiato  preoedentemente  e  qnando  in 
fine  non  s'  impose  a  qaello,  ohe  la  natnra  e  la  legge  chiamavano 
alia  snooesaione,  la  prova  ohe  egli  era  stato  esoluao  immeritotamente, 
ma  pinttosto  fa  impoato  a  qaello,  che  per  volont^  del  testatore 
doveva  entrare  nel  laogo  delPerede  ne<«saario,  di  rilasciare  Teredit^  a 
quest'ultimo  qaalora  non  riascisae  a  provare  la  verity  del  fatto  an 
oui  resdaaione  era  fondata  ^^j.  l^h  oapriooio,  n^  arbitrio,  uh  inganno 


nullatenas  solvi  preacipimas,  qnicqaid  antem  minus  eia  legitima  portione 
relictam  est,  hoc  secandam  nostras  alias  leges  ab  heredibus  impleri  »  (  Vnlg.), 

^)  Nov.  115,  cap.  5  pr. c  In  aliqao  antem    Degotio   disoeptantee 

invenimas  Palcheriam  flliam  gratam  qnidem  a  sua  genitrice  faisso  dictam, 
exheredatam  aatem  testamento  nominatam  tam  in  paternis  qaam  in  maternis 
facaltatibas.  £t  talem  qaldem  scriptaram,  quia  dolo  cam  et  machiDatione 
qnorandam  eompositam  faisse  comperimas,  nallo  modo  permisimas  obtinere: 
filiam  autem  heredem  patrls  ac  matris  iassimns  fieri  ».  (VtUg,). 

Vedi  Bluntschli,  loc.  cit.,  pag.  211. 

27)  Dal  punto  di  vista  della  Novella  ^  esattissimo  il  principio  secondo  il 
quale  il  Webbk  determina  I'onere  della  prova  nella  lite  sull'esistenza  di 
un  dato  motivo  di  esclnsione. 
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poteva  piti  in  tal  modo  danneggiare  il  diritto  delPerede  iiecesaario, 
tatto  ci6  sarebbe  tomato  a  vergogna  se  non  si  fosse  dimostrato  vero 
il  motivo  di  diseredazione  enunoiato.  II  testatore  stesso  era  anohe 
garantito  che  non  si  sarebbe  indotto  ad  ana  ingiasta  esclusione  per 
risentimento  o  dimenticanza,  gli  era  invece  data  una  norma  sicura, 
secondo  la  quale  giudicare  della  condotta  deli'erede  neoessario,  e  la 
necessitik  della  prova  gPimponeva  anche  di  tutto  esaminare  e  consi- 
derare  maturamente  prima  di  prendere  una  decisione  '^). 

Passando  ora  ad  esporre  le  singole  disposizioni  della  legge,  sembra 
oonveniente  oominoiare  dai  motiyi  di  esclnsioue,  non  solo  perch^  di 
qaesti  dovremo  servirci  in  parte  nella  segnente  trattazione,  ma  prin- 
cipalmente  perch^  qnesto  panto  h  strettamente  eonnesso  oon  la  ri- 
oerca  circa  I'inflaenza  della  Novella  115  sal  sistema  della  successione 
neeessaria,  rieeroa  che  non  sar^  possibile  che  al  termine  di  questo 
studio.  Dei  motivi  di  diseredazione  si  h  gi^  trattato  delresto  in  altra 
parte  di  questo  CommentaHo  ^)^  e  sar^  per  cib  x)OSsibile  un  rinvio  al 
precedente  autore  pid  frequente  che  nolle  altre  materie  trattate  in 
questo  volume^  perch^  cib  ohe  si  trova  in  GLiiOE  su  questo  argo- 
mento  non  solo  h  incomplete^  ma  anche  manca  di  ogni  profondit^* 

§  1424. 
Tn  partioolare,  dei  moiivi  di  esclusione  ^^) :  a)  pei  discendenti. 

OiusTiNiANo  enumera  quattordici  motivi  pei  quali  i  discendenti 
possono  essere  diseredati  dai  loro  ascendenti '').  Secondo  I'esposizione 


28)  Vedi  Blustsohli,  loc  cit,  pag.  2^  24. 

29)  Vol.  VII  del  Commentario,  pag.  209-55  delPediz.  tedesca,  $  551. 

30)  Confr.  oltre  QliIok,  nota  29.  —  S.  Stbtkio,  Cauielae  testameniorumf 
oap.  XIXy  $  25-40,  Opera  praestantioraf  III,  pag.  222  aeg.  —  L.  y.  de  Poll, 
De  exheredathne  et  prMieriiione,  cap.  48-60.  —  Finbbtres,  Praeleeiumes  Cerva- 
rienees  ad  tit.  de  libem  et  poaiumis,  parte  IV,  cap.  3.  —  Hobpfnbr,  Commen- 
tario  deUe  Isiituzioniy  $  476-80.    —    BLUNTeOHLi,    loc.   cit.,  $  24,  pag.  225-33. 

—  Franckb,  Noilierbenreeht  (Diritto  degli  eredi  neoeesari),  ^  32  pag.  404-16. 

—  A.  Aag.  BncHHOLTz,  Ueber  die  geeelMlichen  EiUerbangursachen  der  Kinder 
und  der  Mtem  (Sai  motivi  legittimi  di  diseredazione  dei  flgli  e  dei  genitori) 
nelle  sae  luristieehe  Abhandlungen  aua  dem  Oebiele  des  heuL  B.  B,  (Disserta- 
zioni  ginridiche  di  diritto  romano  attuale),  Koenigsberg  1833,  Diss.  VI,  pa- 
gina  128  48. 

31)  Nov.  115,  cap.  3,  %  1-14. 
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del  GlUoe  Qove  di  qaesti  si  applicano  ad  ambedae  i  lessi:  il  primo, 
il  seoondo,  il  quarto,  11  qniiito,  il  settimo,  il  nono,  il  deeimo,  il  do- 
dioesimo  e  il  quattordioesimo ;  quattro  ai  soli  figli  o  diseendeiiti  maschi : 
il  terzo,  il  sesto,  Tottavo,  il  tredicesimo;  uno,  rundioesimo,  alle  acle 
femmine  ^').  Questa  esposizione  inerita,  come  vedremo,  pareochie  oor- 
rezioni,  ma  invece  di  fare  an  simile  elenoo  oorrettivo,  converr^  meglio 
di  esporre  i  siogoli  motivi  neU'ordine  della  legge  e  ]>er  oiascano  di 
essi  notare  e,  dove  h  necessario  stabilire  oon  speclale  rioerea,  se  si 
applichi  ad  ambedue  i  sessi  o  ad  uno  solo  ^^). 

11  prime  motive,  vie  di  fatto^  si  riferisce  indiibbiamente  ai  figli 
e  alle  flglie  ^). 

ParimeDte  il  secondo,  offese  gravi  di  ogni  altra  specie  ^^j,  nelle 
quail  isono  comprese  auohe  le  sempliei  minaocie  di  vie  di  fatto  ^;. 

II  terzo  motive,  quando  il  figlio  abbia  acoosato  penalmeute  il  padre 
o  la  madre,  tranne  ohe  per  alto  tradimento,  si  limita  giustameate  ai 
soli  figli  ^).  La  legge  parla  in  generale  (Novella  115  0.  3  §  III),  ma 


32)  Gluok,  loc  cit.,  dove  sono  anche  indicate  le  deviarioni  da  questa  opi- 
Dione.  lo  ho  tentato  giii  di  oorreggerla  nella  mia  Doctrina  Pandeelarum,  (  683. 
La  qaestione  circa  la  riferibilit^  del  siDgoli  motivi  di  dlseredazione  a  tutti  i 
discendenti  o  ai  soli  maschi  o  femmine,  h  trattata  con  maggior  particolarit^ 
dal  BucHHOLTz,  loc.  cit 

33)  Occorre  appena  notare  ciie  quauto  nella  trattasione  ohe  segue  si  dirk 
dei  figli  o  delle  figlie,  si  deve  riferire  anche  ai  discendenti  del  grado  sue- 
cessivo. 

34)  Vedi  Qlugk,  loc.  cit.,  pag.  209-11,  n.  1.  —  Bughholte,  loc  oit.,  pa- 
gina  12a 

35)  Qluck,  loc.  cit,  pag.  211-23,  n.  2.  —  II  Buchholtc,  loc.  dt.,  nota  5, 
oBserva  molto  giustamente,  che  queste  due  parole  gravis  et  inkonesta  non 
sono  di  significato  identico,  la  prima  si  riferisce  airimpreasione  che  l*ingiarja 
fa  sul  genitore,  la  seconda  aU'lmpressione  che  fa  sul  pubblioo.  Coel  nel  caso 
seguente,  per  esempio,  I'accuaa  si  pu6  riguardare  come  Ingiuria  groM^e  di 
fronte  al  padre,  ma  non  come  inJionesta, 

36)  Vedi  Franckb,  loc.  cit.,  pag.  404,  n.  1,  2. 

37)  HoBPFNER,  ^  478,  u.  4  —  HsLLFBLD  (v.  11  n.  3  di  questo  paragrafo).  — 
GLtiCK,  loc  cit.,  pag.  229-31,  n.  1.  —  Gdbnthbb,  Principia  iuris  romani  pri- 
rati  novissimi,  II,  $  746,  n.  1,  10  —  Muhlbmbkuch,  Doctrina  Pandectamm, 
^  683  n.  1,  3.  —  Haimbbrgek,  Jus  Bomanum  privatum,  III,  §  330  n.  3.  — 
II  Bluntschli,  loc.  cit.,  pag.  225,  n.  3.  —  II  Franckb,  loc.  cit.,  pag.  406, 
n.  3  e  la  maggior  parte  degli  autori  di  compendii  (Hofacker,  Principia  iwris 
civilis  Romani  germanici,  II,  ^  1695,  n.  3.  —  Sohwbppb^  Das  roemische  Privai- 
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poich^  le  donne  non  hanno  di  regola  diritto  di  pubblioa  aocusa  ^^> 
neppare  nel  naovissimo  diritto  roniano,  la  limitazione  ai  soli  figlis'in- 
tende  da  8&  II  Buohholtz  sostiene  tattavia  ii  oouCrario  per  la  ra  - 
gione  che  nel  diritto  ginstinianeo  era  permessa  seooado  lui  I'accusa  me- 
dianjte  ^^)  procaratore;  ma  egli  h  rimasto  debitore  della  prova  di  questa 
premessa  e  lo  sorittore  da  lai  invocato  dioe  soltanto  ohe  secoiido  il 
diritto  moderno  qualanqae  persona  meritevole  di  fede  pn6  per  regola 
denuiiciare  na  delitto  ^^),  ma  non  si  deve  scambiare  la  formale  ac- 
casa  criminale  oon  <]uesta  semplice  denanoia.  Sta  invece  saldo  il 
principio  che  le  azioni  popolari  o  oriminali  non  si  possono  intentare 
per  mezzo  di  procuratore  ^^),  principio  questo  ohe  non  solo  vige  an- 
eoia  nel  diritto  giastinianeo,  ma  h  state  espressamente  confermato 
auche  nel  diritto  oanonico  ^*).  Yi  erano  perb  alcane  eooezioui  a  qaeste 
limitazioui,  vi  erano  casi  cio^  in  cni  anche  una  donna  poteva  inten- 
tare un'aeione  criminale  e  easi  nei  qnali  era  leoito  I'intermediario  di 
nn  procnratore  *^).  Niun  dubbio  che  in  simili  casi  ecoezionali  11  mo- 
tive di  diseredazione  in  discorso  si  applicasse  anche  alle  donne. 


reelU  (II  diritto  private  romano),  $  967  n.  1,  e  Hufbland,  Lehrbueh  (Trattato 
di  diritto  civile),  vol.  II,  Ml  17,  n.  3.  —  Magkbldbt,  Lehrbueh  des  heut,  R.  B. 
(Trattato  di  diritto  romano  attnale),  ^  6C0,  n.  1,  3.  —  Waknkobnio,  Oomm. 
turn  romani  privati.  III,  ^  1030,  pag.  294.  —  Puorta,  System  des  gemeinen 
OioUreehis  lium  Gebraueh  bei  Fandeetenvorlesung&n  (Sistema  di  diritto  civile 
comane  da  servire  nolle  lecioni  di  Pandette),  Monaco  1833,  lib.  VII,  ^  32, 
D.  3,  pag.  77,  sogliono  parlare  qai  in  generale  di  figli  sensa  distinzione  di 
sewo,  ma  poich^  non  si  addentrano  poi  nella  qnestione  non  possono  neppur 
easi  ritenersi  dissenzienti.  II  Waknkoenig  poi  eembra  ohe  limiii  questo  mo- 
tivo  di  diseredazione  a  favore  del  padre  soltanto. 

3^)  L.  1,  L.  8  Dig.  de  aoeua.  et  inscripU,  48,  2. 

39)  Loc.  cit.,  pag.  130. 

*^)  Klbinschuod  nelPJLre/i.  des  Criminalreehtg  (Archivio  di  diritto  criminale) 
di  Klbm,  Klbinschrod  e  Eonopack,  vol.  IV,  n.  1,  $  4  pag.  7. 

41)  L.  42  pr.  Dig.  de  proc,  et  def.,  23,  3;  L.  13  M  Dig.  de  publ.  iudieiSy 
48,  1.  —  BoEHMBK,  DiMertatio  de  potestate  proeuratoris  in  eaueie  erminalibue, 
i  3,  nelle  JSxerdtationes  ad  Pandeetae,  t.  II,  n.  33,  pag.  508  seg. 

42)  BoBHMBR,  Bias,  cit.,  ^  22. 

43)  L.  1,  L.  2  pr.  Dig.  de  aeous,  et  inseript.,  48,  2 ;  L.  5,  L«  12  Cod.  de  his 
qui  aecusare  non  passunt  9,  I . 

La  facoltii  di  aecusare  pubblicamente  per  mezzo  di  rappresentante  era 
coDceasa  solo  al  patrono  riguardo  al  Iiberto  ingrato  e  a  certe  persone  alto- 
locate  in  casi  di  ingiurie  gravi  (L.  33  $  1  D.  ^  proc.,  3,  3,  L.  ult.  Cod.  de 
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II  quarto  motiyo  oosi  h  espresso  nella  Vulgata:  H  cum  nuUefieis 
hominibus  ut  malefioua  eanversatur  ^),  L'Aloandbo  ^j  e  dopo  di  loi 
il  HoMBBBOK  ad  Baoh  tradaoono  inveoe  si  eum  veneficis  hominibus  ut 
veneficus  conversetur,  L'originale  snona:  ti  /lAcra  ^apfiTx^y  «;  fo^owio; 
(ruvxvy.<TTpiftTxt,  'Son  vi  6  alcun  buon  argomento  per  limitare,  oome  di 
solito  9i  fa,  qaesto  motivo  al  solo  figlio  ^j  perch^  la  parola  stregone  si 
applioa  ad  ambedue  i  sessi  *^).  Una  questione  diversa  ^  di  sapeie  che  oosa 
abbia  iuteso  GiusTiNiANo  oon  questa  parola.  Aloanl  la  spiegauo  per 
avvelenatore  ^),  altrl  semplioemeate  per  stregone  o  iiftttaccluere  *^). 
La  parola  pa6  avere  ambedue  1  signifleati,  ma  il  primo  si  avvicina 
piti  allVtimologia  (fa/o/x^^xov,  farmaoo,  veleno)  e  anohe  le  fonti  greohe 
delPet^  di  mezaso  traduoono  sempre  venejioM  eon  ciouzaoi^),  mentre 
per  malefioi^  mathematici  nelle  oostituzioni  ^^)  nsano  sempre  altre  pa- 
role, lo  ritengo  tuttayia  esatta  Popinione  ormai  oomane,  seoondo  la 
quale  le  prescrizioui  di  Oiustiniano  si  riferiscono  ad  ambedae  queate 


imurikf  9,  35.  —  Bobhmer,  Diss,  oit.  ^  3  seg.),  di  maniera  che  per  la  questione 
trattata  nel  teste  non  potrebbe  quasi  neppnr  parlarsi  di  eooeaione  seoondo 
al  diritto  romano. 

**)  Nov.  115  c.  3,  ^  4. 

^)  NaveUarum  constUutianum  lusHniani  liber,,  Greg.  Haloandko  hUerprele, 
Norimbergae  1531,  pag.  185. 

M)  Cosl  per  eaempio  Horppmbb,  OommetUario,  i  478,  n.  5.  —  Gluck,  yoI.  Yll, 
pag.  231  seg.  dell'edis.  tedeeca. 

^7)  SoaNBiDBR,  Handioorterbttoh  der  grieekisehen  Spraehe  (DinouBrio  mtLUUBle 
della  lingua  greca  pubblioato  per  cura  di  Pabsow,  h.  t.)  —  Buohholts,  loc 
oit.,  pag.  130  nota  10. 

^8)  Vedi  per  esempio  Buchholtz,  loo.  oit. 

^9)  Francke,  loo.  cit.,  pag.  406  n.  4.  —  Puobta,  loc.  clt.,  pag.  26  n.  4.  Di 
fronte  a  quelli  olie  intendono  queata  parola  nel  aenao  di  &ttncchiero  o  arvele- 
natore,  stanno  quelli  che  danno  al  nuUeficus  della  Vulgata  il  signifioato  go- 
nerico  di  lualfattore  o  delinquente,  per  eeempio  Wbstphal,  Thearie  des  B,  B. 
von  Testamenten  (Teoria  dei  testament!  secondo  il  diritto  romano)  (  563.  Ma 
la  parola  feipfiaxoi^  che  h  quella  che  noi  dobbiamo  interpretare,  non  pa6  avere 
tale  significato,  neppure  se  si  voglia  seguire  rapplioasione  che  ne  iia  Aki- 
eTOFANB,  EquiL  V,  1405.  Gonfr.  Poll,  loo.  cit.,  o.  51  ^  2. 

dO)  Vedi  i  Basilid  e  gli  Soolii  ai  titoli  a<2  legem  ComeUam  de  sioarHs  e  de 
TndUficis  et  mcUhematiois,  LX,  39,  7  e  Synopsis  Basiliooi'um,  ed  Lbunglatius, 
pag.  529. 

^1)  Vedi  per  esempio  L.  2,  L.  5  Cod.  ^e  male/,  el  math.,  9, 18.  —  Brissomio, 
de  verb,  sign,  v.  malefious  e  mathematieus. 
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specie  di  malfattori,  gli  awelenatori  e  i  fattucohieriy  ma  agli  ultimi 
non  in  modo  incondizioiiato.  Gome  cio^  venmum  significa  uon  sol- 
tanto  nna  sostanza  che  nuoce  alia  vita  e  alia  salute  di  quello  al  quale 
h  propinata^  ma  aiiohe  un  mezzo  che  esercita  uu'azione  mistica  o  ma- 
gioa,  come  i  filtri  d'amore  e  le  altre  bevande  magiche,  lo  stesso  h 
anche,  seoondo  si  pub  vedere  da  qualunque  dizionario,  della  parola 
fotpuixxov.  Oo^  la  intendono  anohe  gV  interpret!  greoi,  ^*)  es^endo  del 
resto  aocertata  in  generale  per  tutti  i  tempi  questa  colleganza  fra 
awelenatori  e  fattucohieri.  Senza  dubbio  Oiustiniano  intendeva  qui 
designare  la  partecipazione  a  questa  indegna  professione,  la  quale  era 
tanto  piti  danuosa  perch^  era  eseroltata  di  nascosto  e  coperta  dal 
manto  della  segretezza  delle  cognizioni  e  delle  forze  sopraunaturaliy  onde 
serviva  cosl  spesso  ad  uomiui  spregiudicati  e  di  facile  morale  come 
mezzo  per  esercitare  il  male  seuza  operarlo  direttamente.  lo  non  so 
vedere  peroh^  questo  motivo  di  diseredazioue  non  dovrebbe  piti  aver 
valore  oggi,  come  sosteiigono  il  OlUok  ed  il  Webbb  ^^).  Sebbene  in- 
fatti  non  vi  siano  pit  ai  giorni  nostri  society  o  unioni  a  questo  scope  ^j, 
GiusTiNiANO  tuttavia  non  fa  dipendere  la  esclusione  dalla  parteci- 
pazione a  tali  society  ma  solo  dal  fatto  che  I'escluso  abbia  commercio 
con  persone  che  si  occupano  della  preparazione  di  veleui  e  di  so- 
stanze  magiche  o  che  eserciti  egli  stesso  tale  professione. 

II  quinto  motivo,  quando  i  figli  abbiano  attentate  alia  vita  dei 
genitori,  si  applica  ad  ambedue  i  sessi  ^^), 

Nel  sesto,  si  novenxM  suae  aut  oanoubinae  ^atris  filius  sese  immi- 
scuerit^  h  nominate  soltanto  il  figlio  ^).  S^intende  pero  che  easo  si 
applica  anche  al  nipote  nel  caso  che  egli  si  uoisca  coUa  moglie  o 
colla  concubiiia  del  proprio  avo,  non  gi^  ob  paritatem  rationis,  pe- 
rooch^  qui  non  si  pub  parlare  di  estensione  logica  della  legge,  ma 
perchb  Timperatore  nel  proemio  del  capitolo  parla  espressamente  dei 


^2)  Vedi  gli  Scolii  dei  BcuiUei  al  titolo  de  lege  ComeUa  de  Heariia.  —  Confr. 
Synopsis  BasUieorum  al  Inogo  citato. 

^3)  Versuehen  uber  das  OivilreelU  (Saggi  di  diritto  oivile),  pag.  19  seg. 

^)  Che  ve  no  foflsero  tra  i  Romani  non  d  affermato  da  Plinio,  Naiuralis 
hiatorie,  XXX^  o.  1,  2,  che  pore  il  Wbbbr  e  il  Glugk  citana 

^3)  Gluck,  loo.  oit.y  pag.  223.  —  Buohholtz,  pag.  131. 

5«)  Nov.  115,  c.  5,  6. 

GLtiCK,  Oomm.  PandstU.  —  Lib.  XXVm.  —  Vol.  U.  90. 
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genitori  e  degli  avi  oome  di  qaelli  che  possono  esclodere  i  disoen- 
denti  nei  oasi  determinati  dalla  legge.  In  una  legge  che,  oome  qaeeta, 
deve  interpretarsi  restrittivamente  non  si  pad  ooncludere  ohe  qaello 
che  h  stato  ordinate  pei  figli  valga  anche  per  le  figlie,  ma  si  pad 
bene  ammettere  che  seoondo  I'intenzione  del  testatore  non  vi  ma  al* 
cuna  diffbrenza  fra  i  gradi,  massime  se  si  pensi  €he  secondo  le  re- 
gole  general!  la  denominazione^/iiM  abbiaccia  anche  il  nipote  qaaado 
non  vi  siano  partioolari  ragioni  per  limitarla  ai  soli  figli  di  primo  grado  ^). 
Per  la  validity  di  qnesto  motiyo  si  presappone  an^nnione  ledta  fra 
I'ascendente  e  la  donna  che  eon  lai  conviye,  per  ci5  qaesto  motivo  non 
pnb  seoondo  la  migliore  opinione  applicarsi  oggi  ad  altro  caso  ohe  a 
qnello  delPnnione  del  figlio  colla  matrigna  o  in  generate  del  disoeudente 
colla  moglie  delPasoendente,  perchd  le  nnioiii  extramatrimoniali  sono 
nel  diritto  moderno  vietate  ^),  anoorchd  esse  abbiano  carattere  di 
stabilitii  e  prendano  il  nome  di  qnasi  matrimonio  o  simile^).  Non 
h  per  cio  da  acoettare  I'opinioue  del    Buchholtz   seoondo  la  qaale 


57)  L.  84,  L.  201  Dig.  de  verb,  sign.,  50,  16.  —  Poll,  loc.  cit,  cap.  53  $  3 
—  Fkanckb,  Nbtherbenreeht  (Diritto  degli  eredi  neceBfiari),  pag.  414. 

^)  Vedi  per  eeempio  il  Beiehspolueiordnung  (Regolamento  di  polisia  del- 
I'impero)  del  1577,  tit  XXVI,  ^  1  nel  Handbueh  der  ietUsehm  BeehUge»eUe 
^Manuale  delle  leggi  dell'impero  tedeeoo)  del  Qbrsflachbr,  parte  IX,  c  I, 
^  9,  pag.  1181: 

<i  Ogni  qaalvolta  anohe  persone  di  facili  costomi  oonTiyano  non  anite  in 
matrimonio  benedetto  da  Dio,  ordiniamo  e  vogliamo  ohe  tatle  le  antoritft 
epiritnali  e  temporal!  competent!  prendano  cara  che  simili  Bcandali  pabblici 
Biano  serjamente  pnniti  e  non  mai  toUerati  ». 

59)  U  Gliick  al  $  1297  di  qnesto  Commentario  (vol.  XXVIII,  pag.  432  aog. 
dell'edis.  tedesca)  distingae  qaesto  matrimonio  qnasi  dal  concnbinato  e 
lo  ritiene  permeeso  sotto  certe  condizioni,  che  egli  per6  non  determina.  Ma 
il  Codice  prnssiano  {AUgemeines  Preussisehes  LandreeiU^f  da  lai  invocato,  parla 
alia  parte  II,  tit.  I,  $  835  di  an  matrimonio  della  mano  sinistra,  cio^  di  an 
matrimonio  valido  secondo  la  Chiesa.  Qaesta  fittDtasticheria  della  differenia 
fra  qnasi  matrimonio  e  concnbinato  fa  gi&  d'altronde  confatata  profon- 
damente  dal  Bobhmbr,  Jus  eeeleiiaaticum  protest,,  IV,  4^  55,  n.  3,  $  56,  {^7,  59  e 
dal  MosBR,  Teutsehes  Slaatsrecht  (Diritto  pabblico  tedesco),  XVII  I,  pag.  494  seg. 
nelVestratto  fattone  dal  Danz  nel  sno  Handbueh  des  heutigen  deutschen  Prwat- 
reehts  (Manaale  del  diritto  privato  tedesco  attnale),  vol.  VI,  pag.  151  iieg. 
n.  1.  Confr.  pare  Hefpter,  Lehrbueh  des  gem.  deutsehen  Orimin€Ureehls  {Trait' 
tato  di  diritto  penale  comune  tedesco),  (  431  nota  k. 
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qaesto  motivo  di  esclasione  si  applioherebbe  al  oaso  delFanione  del 
figlio  con  uua  donna  ohe  vivesse  maritalmente  col  padie  di  lui  ^^). 

Auche  11  settimo  motivo  h  riferito  nella  legge  soltanto  al  figlio  e 
deve  per  ci5  limitarsi  a  questo  solo  ^^).  Non  deve  per5  ritenersi  come 
motivo  saffloiente  qnalauque  deiiunzia  danuosa,  ma  soltanto  qaella 
dolosamente  falsa  ^*).  La  Y ulgata,  che  si  segue  di  solito  alia  lettera,  dice 
bensl  si  delator  contra  parentes  filiua  extiterit,  ma  I'originale  paria  di 
<7vxo7avT)j;,  do^  calnnniatore,  come  tradacono  esattamente  Oiuliano  ^^) 
e  Aloandbo  ®*). 

L'ottavo  motivo  ^*  *)  h  limitato  ai  soli  discendenti  di  sesso  ma- 
schile  da  nna  dichiarazione  espressa  del  legislatore  il  quale  pure 
aveva  per5  prima  parlato  in  geoerale  di  liberi,  itaiSti'^  ogni  dubbio 
per  cio  h  esolnso  ^^).  Soltanto  un  punto  h  da  considerare  pitl  parti- 


<Wj  Loc.  cit.,  pag.  131. 

^^)  In  contrario  aifermano  Hobpfnbr,  Chmm.,  (  476,  n,  4  6  e  Gluck,  loc. 
cit.,  pag.  223  n.  4,  per  la  ragione  che  Giustikiano  qui  non  parla  come  nel 
terse  motivo  di  an'accasa  crimioale,  ma  solo  di  una  testimoniaoza  fatta  da- 
vanti  all'aatoritik  a  danno  dei  genitori  e  qacBta  pud  avvenire  anche  per  parte 
di  una  donna.  Questo  h  vero,  ma  in  una  legge  la  tendenza  e  il  contenuto 
della  quale  indicano  coai  chiaramente  la  necessitii  di  una  interpretasione 
rigoroaa  non  si  pu6  facilmente  allontanarsi  dal  signifloato  piii  ristretto  delle 
parole.  —  Vedi  la  inia  Doetrina  pandectarum^  HI,  t  683  nota  7.  Soltanto 
sembra  che  anche  qui  per  i  motivi  sopra  espoeti  (vedi  nota  57)  la  disposi- 
done  si  applichi  anche  ai  nipoti. 

^^)  Vedi  Makezoll,  Bemerhungen,  eto.  (Osservasioni  su  alcune  questioni  di 
diritto  civile  romano),  n.  11,  nel  Magasin  (Magazzino  di  giurisprndenza  e 
legislazione),  vol.  IV,  pag.  392  seg.  Del  resto  g\k  negli  scrittori  anterior! 
(Strtkio,  loc.  cit,  $  31)  si  trova  questa  osservazione,  insieme  al  tentatlvo 
di  confntare  I'opinione  esatia.  Vedi  Poll,  cap.  54,  (  5. 

<^3)  Epitome  NoveUarum,  h.  1.  c.  3  in  AutiusTiNus,  Opera,  II,  346. 

04)  II  HoMBERQK  scgue  qui  la  Vulgata. 

64  a)  Fra  questo  motivo  e  il  precedente,  Ariibnopulo  ne  introduce  un  altro, 
ohe  sarebbe  state  meglio  prima  del  dodicesima  Esse  suona  secondo  la  ver- 
sione  del  Rbitz: 

c  Si  illis  (parentibus)  in  diutina  inflrmitate  jacentibus,  aut  in  egestate  et 
impotentia  constitutis  fllii  nullam  eorum  curam  gesserint,  atque  a  parentibus 
locati  eoe  proyidentia  sua  dignari  noluerint  •. 

Vedi  supplemento  al  Thesaurus  del  Mebbmann,  pag.  311,  e  la  nota  60  ivi. 

^)  Su  questi  dubbii  e  sulla  questioue  se  per  diritto  moderno  questo  mo- 
tivo si  estende  anche  alle  figlie,  ^  profonda  e  persuasiva  la  trattazione  del 
GLiiCK,  loc.  cit.,  pag.  233-35. 
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colarmente.  La  legge  dice:  se  il  testatoie  si  trovava  in  prigionia  ei 
discendenti  di  sesso  maschile  che  avrcbbero  potato  ereditare  da  lui 
ah  intestato  gli  abbiano  negato  di  assamere  nna  jraransia  per  lai. 
Qui  Bono  dnnqae  considerate  soitanto  le  persone  che  sarebbero  chia- 
mate  alia  snccessione  intestata,  ma  che  cosa  aigniticano  le  parole  ot 

Trat'^fC,  oi  Svjautvot  si  dirxJ^irou  im  dgv  towtov  ^iz^o;c4>  i)3«i»  €  Hberi  qui  pOS* 

sant  ab  intestato  ad  eios  snocedsiouem  venire  f  »  I  piil  trascnrano  qaeste 
parole  o  le  considerano  an'aggianta  insignificante.  Altri  per6  hanno 
osservato  in  contrario  che  si  deve  ammettere  piuttosto  che  Fimpera- 
tore  abbia  voluto  esoladere  quel  discendenti  che  al  tempo  del  rifiuto 
non  erano  anoora  gli  eredi  prossimi^  come  i>er  esempio  i  nipoti  figli 
di  an  padre  anoora  vivente,  ben  inteso  paroh^  al  tempo  della  dela- 
zione  delPereditd.  ne  avessero  preso  il  posto  ^).  Cib  h  ragionevole 
peroh^  di  regola,  e  in  mancanza  di  argomenti  contrari  prevalentif  non 
deve  ammettersi  cbe  il  legislatore  abbia  detto  nulla  di  saperfluo  o 
di  insignificante  ^"^j. 

II  nono  motive,  se  11  figlio  abbia  tentato  di  impedire  al  padre  di 
fare  il  testamento  ^%  deve  riferirsi  ad  ambedae  i  sessi.  II  Blunt- 
SCHLi^^)  cosl  riferisce  qaesto  motive:  se  i  flgli  abbiano  impedito  ai 
genitori  di  far  testamento  al  fine  di  diventare  essi  eredi  intestati.  Ma 
la  legge  non  autorizza  ad  ammettere  an  sense  qosl  limitato  e  si  pos- 
sono  immaginare  anche  easi  nei  qaali  Terede  neoessario  abbia  im- 
pedito di  fare  il  testamento  anche  per  altri  motivi,  per  esempio  egli 
avrebbe  rinunciato  volentieri  ad  an'erediti  insignificante,  ma  temeva 
la  vergogna  di  una  esdasione  ingiuriosa ''^).  S'intende  che  lo  stesso 
vale  auche  qaando  Perede  necessario  abbia  tentato  di  impedire  il 
matamento  di  an  testamento  precedente,  nel  qaale  per  avventnra 
egli  fosse  istitaito  erede,  perch^  la  legge  parla  in  generale  di  impe- 


PoLL,  cap.  55,  ^  40,  41.  —  Buchholtz,  loc  cit.,  pag.  133. 

^)  Su  ci6  8i  fonda  principalmente  Pargomento  a  contrario,  che  ^  anche 
qui  appHcabile.  Vedi  la  mia  Ihetrina  Pandeetarum,  I  ^  62. 

<^S)  GLiiCK,  loc.  cit,  pag.  224.  n.  5.  Qaesto  ^  gi&  riconoficiato  nel  Codice, 
in  una  coatitazione  degli  imperatori  Diocleziano  e  Mabsimiano,  la  L.  23 
Cod.  de  inoff.  test^  3,  28,  come  an  giusto  motive  di  esclaBione. 

«»)  Loc.  cit,  pag.  226,  n.  9. 

70)  BucHHOLTz,  loc.  cit.  pag.  133  Beg.  nota  13. 
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dimenti  al  testamento ''^).  Qui  si  pab  fare  )a  questione  pel  caRO  che 
Perede  necessario  fosse  in  an  primo  testamento  istituito  per  una 
qnota  supertore  a  quella  intestata  e  il  testatore  volesse  semplice- 
mente  rerooare  il  testamento  per  lasciare  Tadito  alia  suooessione 
intestata;  Terede  ohe  lo  abbia  impedito  potri^  per  do  essere  esoluso 
dall'intera  eredit^f  La  legge  parla,  oome  abbiam  visto,  soltanto  della 
fazione  del  testamento,  e  per  ci5  dovendosi  qui  la  regola  interpre- 
tare  strettamente  de^e  darsi  risposta  negativa, 

II  decimo  motivo,  quando  il  figlio  si  arruoli  tra  gll  arenari  '^^)  gla<- 
diatori  o  mimi,  ed  eseroiti  tale  mestiere  senza  il  oonsenso  dei  geni- 
tori  e  quando   quest!    non   eseroitino  lo   stesso  mestjere,  ^  espresso 

nella  legge  pel  solo  figlio  '^)  («*  .   .  •   uitx£v   xuvsjywv  r,  /xmuv  fowrov  0  vtoc 

tynLXTxAi^ot);  ed  h  per  oio  del  tutto  arbitrario  il  riferirlo  ai  figli  di 
tntti  i  sessi,  oome  fanno  in  generale  gli  sorittori  ^^), 

L^undicesimo  motivo,  il  solo  ohe  si  riferisca  esclusivamete  alle  fem- 
raine,  si  pub  cosi  riferire  brevemente,  sebbene  eoiraggiunta  di  qualche 
limitazioue:  il  passaggio  della  figlia  o  della  nipote  a  vita  turpe  o  il 
matrimonio  di  essa  oontro  la  volont^  dei  genitori  senza  che  per  cib 


71)  Poll,  loc.  cit,  cap.  56  i  6. 

72)  Cos)  anche  la  Valgata  tradace  certo  assai  efiattamente  pel  senso  la  pa- 
rola  <uv>9VG^  deiroriginale.  Qnesto  motlTO  del  resto  ^  giji  dichiarato  sufficiente 
anohe  in  nna  costitazione  di  Albssandro  Srvbko,  la  L.ll  Cod.de  inoff.  test, 
3,  28: 

a  In  arenam  non  damnato,  sed  sua  sponte  arenario    const! tu to,    legitimae 

successiones  integrae  sant .  Sed  si  testamentam  parens  eins  fecit,  neqne 

de  inofficioeo  testamento  accnsatio,  neqne  bonoram  posseasio  ei  competit; 
nam  talem  filinm  merlto  quia  indignnm  sna  snccessione  indicat,  nisi  et  ipse 
similis  condition  is  sit  ».  fi  noteTole  che  anche  la  preterizione  totale  del  figlio 
nnoco  cosl  poco  al  testaniento,  quando  yi  sia  nn  giusto  motivo,  ohe  la  stessa 
bonorum  possessh  contra  tabulaa  (gi&  la  Glossa  notava  che  di  questa  si  occnpa 
il  testo)  h  esclasa. 

73)  BucHHOLTz,  loc.  cit.,  pag.  134  nota  17,  18. 

74)  Cos)  HoBPPNBK,  loc.  ciL,  u.  12.  —  QLiicK,  loc.  cit.,  pag.  227,  n.  8  e  la 
maggior  parte  dei  compendii,  Hofackbr,  Qurnthbr,  Schwbppb,  Hdpbland, 
Mackrldet,  Wbnino-Ingbnhbim,  Seuppbrt  ai  Inoghi  citati,  Valbtt,  Nbther- 
henreeJU  (Diritto  degli  eredi  necessari),  ^  30,  n.  8.  —  Bluntschli,  op.  dt., 
pag.  226  n.  10.  —  Fkamckb,  loo.  cit,  pag.  406,  n.  10.  Questo  motivo  ^  limi- 
tato  invece  ai  soli  figli  maschi  dall'HBLLFBLD,  h.  (  n.  10,  dal  Waunkoenio, 
Oomm.  tttrw.  rom,  priv.,  Ill,  $  1030,  n.  10;  dall'HAnfHBR<4BR,  Jim  rom,  priv.. 
Ill,  $  330,  n.  10  e  nella  mia  Doctrina  Pandectarum,  III,  $  683,  n.  10. 
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essa  abbia  soosa  alcana.  Gi^  in  nn  rescritto  degli  imperatori  DiocXiK- 
ZIANO  e  MassimiJlNO  delPa.  293  h  detto: 

c  Si  tiliam  taam,  eo  quod  turpiter  et  cam  flagitiosa  foeditate  viv^it, 
a  saooessioiie  toa  excladeadam  pates,  si  non  iaconsalto  oalore  sed 
ex  mentis  ejaa  ad  id  odiam  incitatos  es,  postremi  iadioii  libemm 
arbitxiam  habebis  >  '^^). 

Oli  stessi  imperatori  rescriirono  in  an  altro  testo  che  se  la  figlia,  il 
cai  padre  non  sia  pitl  yivo,  abbia  sposato  an  aomo  col  consenao 
della  propria  madie  e  da  quelio  non  voglia  separarsi  non  ostaate  gli 
inviti  di  qaesta,  non  sia  per  oib  giastiflcata  la  diseredazione  perch^  la 
condosione  o  la  dissolazione  di  an  matrimonio  non  pa5  dipendere  dal 
capricolo  di  ana  madre  ''^).  Non  si  deve  dimenticare  che  qaesta  costi- 
tazione  ^  an  rescritto  e  che  i  presapposti  di  fatto  di  essa  non  possono 
per  ci5  considerarssi  come  parti  essenziali  della  legge '"%  altrimenti  si 
potrebbe  facilmente  giangere  per  argomeoto  a  oontrario  a  conclasioni 
che  non  sarebbero  certamente  esatte.  Infatti  ueppare  al  padre  compe- 
teva  sempre  il  diritto  che  qai  h  negate  alia  madre  '^^)  e  nessano  Torr4 
certamente  sostenere  che  la  madre  avesse  pare  diritto  a  dare  il  con- 
sense  al  matrimonio  della  figlla,  e  che  essa  potesse  qnindi  a  sao 
arbitrio  imporre  alia  figlia  lo  scioglimento  del  matrimonio  contratto 
senza  il  sao  consenso  e  in  caso  di  disobbedienza  diseredarla,  posto 
che  neppare  il  padre  aveva  il  diritto  incondizionato  dMmpedire  alia 
figlia  d'anirsi  in  matrimonio  con  la  persona  da  lei  scelta  ^^;.  Tattayia 
il  consenso  dei  genitori  al  matrimonio  della  figlia,  e  in  particolare 
qaello  del  padre,  era  richiesto  qaando  la  figlia  si  trovasse  nella  po- 


75)  L.  19  Cod.  de  inoff.  UsL,  3,  28. 

76)  L.  20  Cod.  de  inoff.  isst.  3, 28 :  c  Filia  in  orbitate  patris  relictB,  com  marito, 
cui  matre  Yolente  nupsit,  colens  oonoordiam,  iaatas  offbnaionis  post  eioadem 
matris  poenitentiam  caasas  non  praeatat,  nee  ex  momentariia  Tolantatibos 
matria  nnpta  atqne  vidua  iure  esse  oompellitar  n  (v.  la  noia  78). 

77)  Thibaut,  Tlteorie  der  logisehen  AusUgung^  etc.  (Teoria  dell'interpreta- 
zione  logica  del  diritto  romano),  %  38. 

78)  L.  18  Cod.  de  inoff.  iesUi  <  Cam  te  pietatis  religionem  non  violaaae, 
eed  mariti  coniagium,  qaod  fneras  sortita,  distrahere  noluiwe  ac  proptenaa 
offensum  atque  i  rat  am  patrem  ad  exheredationis  notam  prolapsam 
ioofficiosi  testamenti  qaerelam  inferre  non  vetaberia  ».  Vedi  la  nota  80. 

79)  L.  19  D.  de  riiu  nuptiarum,  23,  2. 
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test^  del  padre  anclie  dope  raggiunta  la  maggiore  et^  e  in  ogni  oaso 
flnch^  essa  era  minore,  il  oonaenso  della  madre  poi  si  riohiedeva 
quando  11  padre  fosse  morto  e  la  figlia  fosse  anoora  minore  ^%  ma 
non  poteva  easere  negato  ohe  per  giusti  motivi.  Se  qaesti  motivi  non 
erano  rispettati  o  i  genitori  erano  stati  del  tutto  trasoorati,  oib  era 
una  mancanza  evidente  al  rispetto  loro  dovuto  dalla  figlia  e  poteva 
senza  dubbio  oostitolre  an  motivo  sufficiente  di  esclosione  dall'ere- 
ditlk.  In  ana  parola,  o  i  genitori  hanno  oonsentito  al  matrimonio  e 
in  tal  easo  non  possono  diseredare  la  figlia  pel  motiyo  ohe  essa  si 
rifinti  di  separarsi  dal  marito^oessi  non  vi  hanno  oonsentito  eqaesto 
pa5  essere  seoondo  i  oasi  an  motivo  di  eselusione  *^).  La  Novella  115 
0.  Ill,  §  11,  cosi  esprime  il  motivo  di  diseredazione  da  noi  fin  qai 
esaminato : 

<  Si  alioni  ex  praedictis  parentibns  volenti  suae  filiae  vel  nepti 
maritam  dare,  et  dotem  secandam  vires  snbstantiae  saae  pro  ea 
praestare,  ilia  non  oonsenserit,  sed  laxuriosam  ^^)  degere  vitam  ele- 
gerit.  Si  vero  nsqne  ad  viginti  qainqae  annornm  aetatem  pervenerit 
filia,  et  parentes  distiilerint  eam  marito  copnlare,  et  forsitan  ex  hoc 
oontigerit  in  sunm  oorpas  eam  peooare,  ant  sine  consensu  parentam 
marito  se,  libero  tamen,  ooninngere,  hoo  ad  ingratitudinem  filiae  im- 
patari  nolumns,  quia  non  sua  oalpa,  sed  parentam  Id  oommisisse 
oognosdtar  >• 

II  significato  di  qnesto  testo,  la  oui  forma  h  forse  un  po^  contorta, 
h  il  segnente:  ana  figlia  minOre,  ohe  si  dia  alia  mala  vita  o  sposi 
oontro  la  volenti  dei  propri  genitori,  pa5  essere  diseredata  anche  se 
nou  le  si  offiri  Foccasione  di  prendere  marito;  una  figlia  maggiore  in* 


80)  Confr.  L.  1,  L.  18,  L.  20  Cod.  de  nuptiis,  5,  4.  —  Vedi  il  M196  del 
Oommeutario,  vol.  XXIIl,  pag.  17-38  delPediz.  tedesca.  —  Nella  L.  18  Cod. 
de  inoff,  test,  3,  28  (vedi  nota  78)  deve  sapporsi  per  ci6  che  la  figlia  non  si 
fosse  almeno  maritata  contro  la  volont^  del  padre. 

91)  Confr.  gli  Scolii  dei  BasUiei  ad  L.  28  Cod.  de  inoff.  iegt.,  di  Tbodoro 
e  Taubleo.  Edis.  Fabrot.,  V,  pag.  265  sch.  X. 

82)  L'originale  dice  odX  '  alaxdv  jSiov  iTriXtriTat  ond'^  che  Aloandko  e  Hom- 
BBRQK  tradncono  piii  esattamente  c  sed  turpem  vitam  delegerit »  (oppare, 
eligat). 
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veoe,  solo  se  una  tale  oocasione  iion  le  mancd,  o  se  si  sia  anita  oon 
on  uomo  non  libero^^). 

Yi  8oao  perb  alouni  paati  dnbbi  ohe  non   possouo  passarsi   sotto 
silenzio: 

1.^  Ohe  oosa  possono  preteudere  qui  i  genitori  o,  oon  altre  parole, 
qoando  h  che  la  ftglia  maggiore  si  deve  ritenere  oolpevole  per  es- 
sersi  data  a  vita  turpet  La  qnestione  non  sarebbe  stata  trovata 
molto  difficile  n^  si  sarebbero  espresso  in  proposito  tante  opinioni  ^) 
se  si  fosse  eonsiderata  meglio  la  dififerenza  essenziale  che  oorre  fra  i 
costami  romani  e  i  costumi  moderni.  II  quadro  ohe  Modbstino  &  del 
matrimonio  romano  ^^)  non  rispoude  aUa  YoritA  n6  dal  punto  di  vhstA 
giuridico,  nh  dal  panto  di  vista  morale,  fi  noto  quanto  spesso  e  facil- 
meote  quel  debole  vinoolo  si  sciogliesse  presso  i  romani  ^}  e  come  altret- 
tanto  spesso  la  spinta  ad  un  matrimonio  venisse  dal  semplioe  egoismo. 
Una  ricoa  dote  sembra  essere  la  cosa  principale  nel  matrimonio,  e 
domaudare  se  una  fonoiuUa  abbia  nua  ricca  dote  e  domandare  se  trover^ 
un  marito  sono  oose  eqnivalenti  ^^).  Chi  le  dara  una  dote  le  procurer^ 


CobI  ^  inteeo  generalmente  il  teste.  Vedi  per  esempio  Hbislbs,  BeekUi- 
che  Erarierung  der  Frttge:  $ind  ElUm  ihre  Kinder,  ele,  (Trattazione  giuddiea 
della  qnestione  se  i  genitori  abbiano  11  diritto  di  diaeredare  i  figli  ohe  spo- 
sano  contro  la  loro  volenti),  Halle  1783,  pag.  8-9.  —  QLacK,  loc.  oit.,  pa- 
gina  236-44.  Confr.  Hartitzsch,  ErbrecU  (Diritto  ereditario,  ecc),  U18  n.  11. 
—  MiiHLEKBRUCH,  Doctrina  Pandeetarum,  III,  ^  683  n.  11. 

^)  Gli  antichi  scrittori  sa  qnestoargomento  sono  citati  dal  GLiiCKy  pag.  237 
seg.,  note  87,  91.  Dei  nuovi  ^  da  consaltare  sopra  tutti  il  Francke,  Nother^ 
henreeht  (Diritto  degli  eredi  neceaaarij,  pag. '407-11,  n.  11. 

^)  L.  1  D.  de  riiu  nupUarum  23,  2:  c  Naptiae  sunt  ouninnctio  marie 
et  foeminae,  consortiam  omnia  vitae,  divini  et  hamani  iaria  communicatio  »• 

86)  Vedine  le  prove  in  Einbcoio,  AnHquikUes  romanae,  app.  lib.  I,  c  1, 
^  45,  46.  Confr.  $  1262  del  OommeiUario,  vol.  XXVI,  pag.  316  seg.  deU'edis. 
tedesca.  —  Rlbnzb,  Die  Freiheit  der  Eheaeheidung  (La  libertii  di  divonrio,  ece.) 
nella  ZeiUchrifi,  etc.  (Rivista  della  ginrispradenxa  storica),  vol.  VII,  Diae.  II, 
pag.  22  seg.,  38  seg. 

87)  L.  2  D.  de  iure  datium  23,  3:  c  Reipublicae  interest,  mulierea  dotee 
salvas  habere,  propter  qnaa  nnbere  po8sint».  —  L.  1  soluio  matrimonio  dos 
quemadmodum  petatur  24,  3  —  L.  19  D.  de  rUu  nuptiar.  (vedi  nota  91).  Va- 
LBRii  Maximi,  dictor.  faetornmque  memorabiL,  lib.  IV,  c.  lY,  10.  —  Plauti, 
oidularia,  act.  II,  sc.  II,  V,  13:  a  Yirginem  habeo  grandem,  dote  casaam 
atque  illocabilem  d. 

Altri  test!  che  riguardano  qaesto    panto  posaono  vedersi  in  Tiobr8Trokm, 
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an  marito.  A  oib  si  aggianga  il  oonoetto  che  le  figlie  non  oontribni- 
60O11O  alia  dignity  e  alio  spleudore  della  famiglia  ^),  esse  sono 
piuttosto  an  peso  del  quale  si  ceroa  di  disfarsi  appena  h  possibile  ^). 
E  ci5  si  faoeya  anohe  apertamente  senza  alcau  disdoro  per  le  figlie  ^)y 
anzi  era  un  obbligo  pel  padre  *').  Tatto  ci5  non  si  mnt5  neppure 
sotto  Pinfluenza  della  religione  oristiana,  pereh^  prese  allora  il  so* 
pravvento  il  oostame  orientale  per  nulla  favorevole  alia  digniti^  della 
donna.  Cosl  si  spiegano  assai  facilmente  le  espressioni  sopra  riferite 
della  Novella  115.  I  genitori  11  cui  oompito  h  di  dar  marito  alle 
figlie  debbono  trovargliene  uno,  e,  quando  siano  in  grado,  anche  fa- 
cilitare  la  rioerca  oon  la  costituzione  di  una  oongrua  dote:  se  ci5 
non  fanno  h  colpa  loro  se  la  figlia  rimarr^  senza  marito.  A  questa 
idea  fondamentale  si  ooUega  la  disposizione  della  legge;  ma  se  noi 
la  spogliamo  da  tutti  gli  acoessori  la  regola  espressa  dalFimperatore 
h  certamente  questa:  le  figlie  ohe  preferisoono  una  vita  riprovevole 
ad  un  matrimonio  oonveniente  meritano  la  diseredazione.  L'impera- 
tore  perb  si  b  lasciato  in  questa  sua  disposizione  dominare  dal  con- 
cetto in  certo  senso  atavico  che  solo  i>er  opera  del  genitori  le  figlie 
potessero  trovare  marito,  onde  11  concetto  fondamentale  h  venuto 
espresso  in  una  forma  cosl  complicata  che  difficilmente  si  puo  inten- 


Dm  Roemisehe  Dotalrecht  (La   dote  seoondo  il   diritto   romano),  vol.  I;  Ber- 
lino  1831  $  6,  7,  nota  9. 

88)  L.  195  $  5  D.  <ie  verb,  sign.,  50,  16. 

89)  Cosl  81  spiega  bene  come  da  an  lato  si  potesse  con  maggiore  efflcacia 
eoetringere  al  matrimonio  la  figlia  che  il  figlio  (L.  13  ^  Dig,  de  spona.  23f  I), 
dalPaltro  come  qnando  la  figlia  steasa  scegliease  anche  il  semplice  silensio  dei 
genitori  valesse  come  consenso.  L.  7  ^  1  Dig.  de  spans.,  23,  ] ;  L.  25  Cod.  de 
nuptm,  5,  4. 

90)  L.  34  pr.  D.  de  ritu  nuptiar.  23,  2.  —  Confr.  L.  3  D.  de  proxeneUeis  50,  14. 
—  CuiACio,  observai,,  lib.  XI,  c.  18. 

91)  L.  16  D.  de  7iiu  nuptiar.,  23,  2:  c  Qai  liberos,  qaos  habent  in  potestate, 
iniaria  prohibuerint  dacere  azoree  vel  nubere,  vel  qai  dotem  dare  non 
volaerint,  ex  constitntione  divoram  Severi  et  Antonini  per  Proconsales  Prae- 
sidesque  provinciaram  eogantar  in  matrimoniam  coUocare  et  dotara  Prohi- 
bere  autem  videtnr  et  qai  conditionem  non  quaerit ». 

Confr.  c.  13  C.  XXXII,  qa.  2.  —  Rbidikg^  Dies,  ad  leg.  ig  D.  de  ritu  nupt., 
cap.  V,  $  5  nel  Thesaurus  dissertatianum  dell'OBLRiCH,  voU  I,  tit.  2,  n.  16, 
pag.  301  seg.,  ^  1231  del  Oommentario,   vol.  XXV,  pag.  56  dell'edicione  te- 

uOBCb. 

Gluck,  Ck>mm.  Pandeltf,  ~  Lib.  XXVm.  —  Vol.  II.  91. 
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dere  preao  alia  lettera.  Oome  la  mancanza  di  ana  propoBta  di  ma- 
trimonio  pirima  deUa  maggiore  etik  pa6  oonsiderarsi  ana  oolpa  dei 
genitori,  oosi  11  rifiato  di  ana  simile  proposta  pa5  essere  dai  genitori 
rimproverato  oome  oolpa  alia  figlia*  Ma  aopratatto  h  dato  peso  qai 
al  sentimento  pooo  onorevole  di  qaelle  figlie  ohe  hanno  scelto  una 
vita  turpe  qaando  non  sarebbe  manoata  loro  I'ooeasione  di  fare  un 
matrimooio.  Onde  agli  eredi  istitaiti  sari^  imposto  I'obbligo  di  for- 
nire  la  prova  di  an  tale  fatto,  mentre  alia  figlia  ^  riservata  la  prova 
oontraria,  ohe  essa  oio^  fa  impedita  dal  iare  an  matrimonio  per  oolpa 
del  testatore.  In  ooerenza  a  qaesto  oonoetto  io  non  poeso  perb  ade- 
rire  alPopinione  di  ooloro  i  qoali  ritengouo  ohe  la  figlia  maggiore 
poaaa  eseere  diseredata,  qaando  il  testatore  si  sia  invano  affiitioato 
per  trovarle  an  marito  ed  essa  si  sia  data  alia  vita  tarpe  ^^),  oosl 
oome  non  oredo  ohe  poesa  al  oontrario  ritenersi  giovevole  alia  figlia 
minore  il  fatto  ohe  essa  Bia  stata  impedita  dal  prendere  marito  per 
oolpa  dei  genitori  ^).  La  legge  da  an  lato  riohiede  ohe  alia  figlia  (d 
sia  presentata  ana  oooasione  di  maritarsi,  dall'altro  lato  ammette 
ana  soasa  soltanto  per  la  figlia  maggiore:  qaesti  dae  reqaisiti  sodo 
espressi  in  modo  oosi  ohiaro  ohe  non  si  pa5  allontanarsene  seuza 
arbitrio. 

2.^  La  oondizione  fondamentale  della  diseredazione  ^  ohe  la  figlia 
si  sia  data  a  vita  immorale  e  tarpe.  SUntende  eon  oib,  senza  dabbio, 
la  vita  della  donna  di  mali  oostami,  ma  non  6  neoessario,  oome  al- 
oaoi  richiedono  ^^),  che  essa  ne  faoda  na  oommeroio:  oi6  non  ^  detto 
neppare  indirettam^inte  nella  legge.  IValtra  parte  non  sarebbe  eqao 
n^  rispondente  alPordinario  oonoetto  e  al  oonsaeto  modo  di  oonsi- 
derare  la  vita  del  mal  oostame  so  si  volesse  mettere  nella  oategona 
delle  donne  di  questa  speoie  qaalanqne  donna  leggiera.  Basta  tener 
presente  qaesti  conoetti  per  non  perdere  la  giasta  misara  in  qaesto 
argomento  ^^). 


92)  Glugk,  loc  cit.y  $  551,  pag.  238  del  vol.  YII  nelPedis.  tedesoa.  Contro 
BucHHOLTZy  loc.  clt.y  pag.  135  nota  2. 

93)  II  oontrario  h  affermato  dal  GLtLoK,  loc.  cit,  pag.  237. 

94)  GuBNTHBB,  Principia  iuris  ram.  prwaH  noviasimii,  (  746  n.  14  c  ai  filia.. 
eorpore  quaeaium  fadai  >. 

95)  Sulle  diverse  opinioni  vedi  GLaCK,  loc.  cit,  pag.  240-241.  —  Framckx, 
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3.^  La  parifioasione  tra  la  figlia  che  conduoe  vita  tarpe  e  quella 
che  passa  a  matrimoiiio  oontro  la  volont^  del  testatore  si  rileva  sol- 
tanto  da  uu  argomento  a  oontrario ;  ma  poioh^  siinili  argomentazioni 
non  Bono  vietate  neppure  nelle  leggi  ohe  debbono  iDterpretarsi  rigo- 
rosamente,  servendo  esse  a  mettere  in  evidenza  la  vera  intenzione  del 
legislatore  ^)j  importa  sol  tan  to  di  vedere  se  le  oondizioni  per  rammis- 
sibilit^  di  qneste  oonclasioni  esistano,  e  questo  deve  affermarsi  per 
molti  motiyi  serii.  Qaando  inPatti  la  legge  dice  che  ana  figlia  mag- 
giore  la  qaale  sia  rimasta  nubile  per  oolpa  dei  genitori  deve  andare 
esente  da  pena  se  si  mariti  oontro  la  volenti  di  questi,  ne  segue  a 
rigore  di  logioa  che  nel  dubbio  si  deve  ritenere  ohe  il  legislatore 
non  abbia  voluto  in  primo  luogo  ooncedere  qnesta  immunity  alia 
figlia  minore,  n^  in  seoondo  laogo  alia  figlia  maggiore  alia  quale 
non  sarebbe  manoata  occasione  di  maritarsi  seoondo  la  volontft  dei 
genitori  ^i  Questo  argomento  h  confermato  poi  anche  dal  fisitto  ohe, 
come  sopra  abbiamo  dimostrato,  gi^  seoondo  Tantioo  diritto  11  pas- 
saggio  a  matrimonio  contro  la  volont^  dei  genitori  era  considerato 
motive  snffioiente  di  esolusione  ^^).  Tuttavia  souo  qui  da  fitre  per  mo- 
tivi  general!  alcune  ecoezioni: 

A)  Se  il  padre  vuole  sposare  la  fglia  ad  un  uomo  malvagio  e 
spregevole,  es^a  non  6  tennta  ad  obbedire  ^).  Se  essa  rifiuta  nn  si- 
mile partite  essa  usa  del  suo  diritto  e  non  pu6  I'oocasione  di  matri- 
monio,  che  gU  si  era  preseutata,  considerarsi  veramente  tale.  015  non 
autorizzer^  certamente  la  figlia  minore  a  maritarsi  senza  il  consenso 
dei  genitori,  la  maggiore  inveoe  aoquista  questo  diritto.  Bssa  infatti 
h  bensi  legata  al  consenso  paterno  finch^  h  soggetta  alia  patria  po- 
test^ ^^)j  ma  il  fotto  che  essa  si  mariti  senza  il  consenso   del  padre 


Ice  cit.,  pag.  408.  Qaeet'nltimo  credo  ohe  I'espressione  ti»  corpus  suvm  pM- 
care,  si  rlferisea  a  qaalunque  pecoatrice.  Ci6  in  oerto  senso  h  vero,  ma  si 
usa  in  senso  pid  proprio  per  ooloro  che  per  laBcivia  ripetata  e  quasi  consue* 
tudinaria  svergognano  e  snervano  il  proprio  corpo. 

M)  Vedi  Heislrr,  Diss,  cit,  $  5,  8,  9.  Di  opioione  diversa^il  Buchholtz, 
loc  cit.y  pag.  Vi%. 

^)  Hbislbr,  loc.  cit.,  $  10,  14,  15. 

•8)  Vedi  Bopra  pag.  718. 

99)  L.  12  ^  I  D.  de  spangaUh.  23,  1. 

100)  L.  20  Cod.  de  nupt,  5,  4. 
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non  puo  piti  valere  come  motivo  di  diseredAzione,  peroh^  la  legge 
parla  in  generale  e  oon  distingue  per  la  figlia  maggiore  se  essa  sia 
o  no  sotto  la  patria  potest^  Neppnre  qnindi  il  matrimonio  cUe  ella 
Gontraesse  con  an  uomo  spregevole  le  toglierebbe  il  dirltto  di  sucoes- 
Hione  necessaria,  posto  che  essa  pnb  anche  nnirsi  in  counnbio  extra 
matrimoniale  senza  timore  di  pena  ^);  soltanto  non  le  ^permesso  di 
nnirsi  ad  an  non  libero  ^). 

B)  II  padre  non  pnb  senza  motive  rifiatare  il  consenso  al  matri- 
monio  e  qnesto  pab  essere  in  difetto  sapplito  dall'aatorit^  ^j.  In  simil 
caso  i  tigli  iianno  adempiuto  al  loro  dovere  quando  hanno  domandato 
il  consenso  del  genitori,  e  il  matrimonio  contratto  contro  la  volont^ 
di  qnesti  non  pnb  mai  ginstificare  Tesclasione  dall'eredit^,  tan  to  se 
la  figlia  fa  maggiore  qaanto  se  fa  minore,  peroUb  la  legge  richiede 
iustcts  offensionis  cauaas  e  il  semplice  oapricoio  od  arbitrio  dei  genitori 
non  pnb  dar  luogo  ad  una  di  tali  cause  *). 

ii  degua  di  nota  del  resto  la  disposizione  del  cosidetto  Interim  ^) 
tit.  XXI,  §§  9, 10,  secoiido  la  quale  i  iigli  non  possono  sposaro  senza 
il  consiglio  ed  il  consenso  dei  genitori,  ma  i  genitori  non  debbono 
abusare  della  loro  potest^  per  impedire  o  soiogliere  il  matrimonio  ed 
h  lasciato  peroib  alParbitrio  del  giudice  di  determinare  se  essi  pos- 
sano  punire  la  disobbedienza  dei  loro  figli  coU'esoluderli  dallVredit^,  o 
col  negar  loro  la  dote,  o  in  qualche  altro  modo.  Questa  disposizione 
si  applica  pel  sno  carattere  generale  anche  ai  figli  maschi  e  nelle 
leggi  i>artioolari,  percib  il  matrimonio  concluso  senza  il  consenso 
dei  genitori  ^  spesse  volte  dichiarato  una  causa  generale  di  disere- 


1)  Di  opinione  di  versa  h  il  Gluck,  pag.  242. 

-)  In  Aloandro  manca  questa  limitazioue,  ma  ci6  non  significa  nalla 
contro  la  esattesza  della  Vulgata.  Vedi  Hkislek,  Diss,  eit.,  (  16.  —  Gi.acK, 
pag.  242.  — BiKNBK,  Oesohiehte  der  NoveUen  (Storia  delle  Novelle)  pag.  136. 
Di  questo  motivo  di  diseredazione  si  pa6  far  del  resto  applicazione  anche 
al  caso  che  un'ingenua  sposi  an  servo  della  gleba,  perch^  anche  quest!  sono 
non  Hberi. 

3)  L.  19  D.  de  Htu  nupt.  23,  2. 

4)  Confr.  Heisler,  loc.  cit.,  $  17,  18. 

^)  Dichiarazione  imperiale  circa  la  religione  dell!impero  fino  alia  rinnione 
del  coneilio  generale,  pubblicata  alia  Dieta  di  Augusta  il  15  maggio .  1548,  e 
accettata  dagli  Stati  general!. 
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dazione  ^).  Nei  paesi  per6  dove  vige  11  diritto  romauo  nou  pa6  il 
mal  oostame  o  il  matrimonio  condaso  senza  il  oonsenso  del  genitori 
oostitnire  inotivo  di  diseredazione  anohe  pel  maschi  ^),  per  quaoto 
qucsto  fosse  una  volta  (vedi  nbta  98). 

I  tre  ultimi  motivi  di  diseredazione  si  applioano  ad  ambcdue  i 
sessi.  11  dodicesimo  punisoe  i  disoeudenti  che  abbiano  trasourato  di 
prestare  le  cure  neoessarie  al  testatore  demente  ^).  II  tredicesimo 
esclnde  i  disoendenti  in  et&  di  almeiio  18  anni,  i  quail  non  abbiano  cn- 
rato  di  riscattare  il  testatore  dalla  prigionia  di  guerra  ^);  se 
questi  muore  prigioniero  per  trascuranza  dei  flgli^  al  posto  di  loro 
sottentra  la  Ghiesa  del  suo  domicilio  ^^),  la  quale  h  obbligata  a  spen- 
dere  il  patrimonio  per  il  rlscatto  dei  prigionieri  ").  Gome  quattordi- 


6)  Vedi  G.  Fed.  Hbrtbl.  luristUehe  Streitfragen  von  letzten  Willens-  Verard- 
nungen  und  Erhsoha/len  (Questioni  giaridiohe  suUe  disposizioni  di  ultima 
▼olontii  e  sulPereditik)  n.  XXXII,  pag.  96,  97.  —  Hbisler,  loo.  dt.,  $  20, 
pag.  36;  $  1196  del  OommentariOj  vol.  XXIII,  pag.  55  nota  50  dell'originale 
tedesco. 

7)  Heislbr,  loc.  oit.  $  20.  —  Gluck,  loc.  cit,  pag.  243. 

^)  Not.  115,  c.  3  $  12:  €  Si  quia  de  praedictis  parentibus  furiosus  fuerit, 
et  eiuB  liberi,  yel  quidam  ex  his,  aut  liberis  ei  non  exBistentibas,  aliis  eios 
oognati,  qui  ab  intestato  ad  eins  hereditatem  vocantur,  obseqaiam  ei  et  curam 
competentem  non  piaebuerint :  si  qaidem  a  tali  sanatus  faerit  inflrmitate, 
erit  ei  potestas,  utrnm  velit  filiam  vel  fllios,  aut  cognatoB  ingratam  vel  in- 
gratoB  in  dao  soribere  testamento  j>  ( Vulg,). 

£  degno  di  nota  che  qui  ai  parla  anohe  della  diseredazione  di  eredi  into- 
stati  non  aventi  diritto  di  suoceBsione  neoessaria-  Cid  pu6  intendersi  soltanto 
nel  senso  ohe  morendo  alcuno  senza  testamento  per  regola  si  fa  luogo  alia 
Bucoessione  intestata  (Poll,  loo.  oit,  cap.  57,  ^  4),  perch^  il  sottentrare  del 
terzo  che  si  ^  preso  cnra  del  demente  si  fa  qui  dipendere  espressamente  dal 
&tto  che  il  terzo  stesso  abbia  prima  invitato  inutilmente  i  presunti  eredi 
del  demente  a  prenderne  oura.  Cfr.  sn  questo  motlTo  di  diseredazione: 
Gluck,  pag.  224  e  seg.  n.  6.  —  Buchholtz,  pag.  136  e  seg. 

9)  Gluck,  pag.  225-227,  n.  7.  --  Vedi  Buchholtz,  loo^cit.,  p.  138  nota29. 

10)  II  teste  greco  dice:  ^  '^$  upityirou  ohe  )a  Vulgata,  Aloandro  e  Hom- 
BBRGK  tradncono :  c  ex  qua  (o  unde)  oritur  (o,  originem  iraxit,  ortus  eat)  ». 
Quests  espressione  perd  indica  propriamente  il  luego  dal  quale  alcuno.^ 
venuto  nel  memento,  di  maniera  ohe  deve  intendersi  il  domicilio  del  defnnto. 
Vedi  ScHKBiDBR,  Diaiofuirio  della  lingua  greca  v.  dpfidu,  e  il  Olossarium  Theo^ 
phUinum  v.  'Opfi-^^m  _  Confr.  Buchholtz,  loc.  oit.,  pag.  138  nota  30. 

11)  II  seguito  di  questo  teste  non  appartiene  alia  presente  trattazione.  Vedi 
Buchholtz,  pag.  139. 
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eesimo  motivo  la  legge  menziona  Pabbandono  della  reli^^ione  cri- 
Btiana,  parch^  il  testatoie  vi  appartenesse  pare  anohe  lai  '*j.  Si  rioo- 
noaoe  qaasi  generalmente  che  qaesta  caasa  di  diseredazioiie  non  h 
in  armonia  ooi  oonoetti  moderui  ^^)  e  in  ogni  caao  h  oerto  ehe  le  re- 
gole  date  da  Oiustiniano  sal  concetto  della  fede  legale  non  poe- 
Bono  pid  applicarsi  oggi  ^*}.  Le  legislazioni  moderne  disoordano  tal- 
volta  assai  tra  loro  sa  qaesto  panto.  II  codioe  prassiano,  per  esempio, 
non  oonsideia  il  matamento  di  leligione  come  an  motivo  di  disere- 
dazione  '^X  i^  codice  aostriaoo  oonsidera  tale  Pabbandono  della  teli- 
gione  orisiiana  ^^). 

§  1425. 

b)  Per  gli  ciMmdenii, 

Nel  qnarto  capitolo  della  Novella  aono  esposti  otto  motivi  i>ei 
qaali  gli  ascendenti  possono  esaere  di:)eredati  dai  disoendenti.  TJno 
di  qaesti,  il  terzo,  si  applica  solo  al  padre,  gli  altri  si  applicano  ad 
ambedae  i  genitori. 

1.^  Qaando  i  genitori  abbandonano  i  loro  flgli  ad  an  proceaso 
oapitale  salvo  se  si  tratti  di  alto  tradimento  ^^).  Oil  scrittori  par- 
lano  spesso  qui  di  accnsa  pabbliea  ^%  ma  se  si  trattasse  di    vera 


12)  Jl  teste  cbe  tratta  di  ci6  (Nov.  115,  cap.  Ill,  $  14)  ae  ne  occapa  pero 
Boltanto  in  una  minima  parte. 

13)  Gluck,  loc.  eit.,  pag.  228  seg.,  n.  9.  —  Blumtschu,  loc.  cit,  pag.  227 
n.  11.  —  Franckb,  Natherbenrtehi  (Diritto  degli  eredi  neoessari),  pag.  411, 
B.  14.  —  PucHTA,  8y9tem  dea  gem.  Gvilreekts  (Sistema  del  diritto  civile  co- 
mane),  pag.  227  n.  14. 

14)  Vedi  Manz^  De  testamenio  vdlido  vel  invaUdo,  tit.  X,  qa.  6,  n.  60.  — 
Westphal,  Die  Lehre  dee  B.  B.  von  den  Teeiamenien  (Teoria  dei  testament! 
aecondo  il  diritto  romano)  %  567,  pag.  431  seg. 

15)  AUgemeinee  Landreehi  fur  die  Freueeieehen  Siaaien  (L^ge  territoriale 
generale  per  gli  Stati  prassiani),  II,  tit.  2,  $  399-409. 

18)  AUgemeinee  burgerlichee  Oeeefsbueh,  etc.  (Codice  civile  generale  per  gli 
Stati  tedeschi  della  monarchia  aastriaca),  ^  768,  n.  1. 

17)  Nov.  115,  c  IV,  M  ;  GLaCK,  pag.  244. 

18)  Hkllvbld,  h.  ^  —  HoFAGKSR,  Principia  iurie  eivilie  r&mani  germamci^ 
II,  ^  1696  n.  1.  —  Magkkldet,  Lekrbueh  (Tmttato  di  diritto  romano',  f  660. 
—  WBNiNG-iHGENHBitf,  Lehrbuch  (Trattato  di  diritto  civile  comane),  libro  V, 
$  143. 
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aocasa  questo  motivo  si  potrebbe  applicare  al  padre,  noa  alia 
madrb  (vedi  sopra  pag.  710).  L^orig^inale  dice  £c  oi  ^oviic  nc  avzc'^<Tcv 
Iwi  Tovc  t^.ovc  iT'jd^xi  TTxpxhirj^  ohe  la  Yalgata  tradaoe  esattameate  si 
parentes  ad  inieritum  vitae  libero8  suos  tradideriwt  ^^,.  In  qualunqae 
modo  adanqae  avvenga  rabbandouo  alia  giustizia,  sia  mediaate  ao- 
cnsa  o  per  semplioe  dennncia  o  per  tradimento  o  a  forza,  si  ha  il 
motivo  di  esclasione.  II  Buohholtz  crede  ohe  per  poter  diseredare 
i  piopri  genitori  il  figlio  debba  essere  stato  assolto  o  graziato  '^). 
Egli  si  fonda  sal  oonoetto  ohe  i  malfattori  eondannati  non  hanno 
il  diritto  di  far  testamento:  ma,  qualunqae  cosa  si  pens!  salla  qae- 
stione  se  uu  oondannato  alia  morte  mitarale  o  oivile  abbia  seoondo 
il  diritto  romano  naovo  o  attaale  il  diritto  di  testare  *^),  h  tattavia 
faori  di  dabbio  che  Faoousato  durante  il  prooesso  {in  reatu)  e  anche 
dopo  la  oondanna,  se  abbia  appellator  pnb  testare  e  il  sao  testamento 
rimane  in  yigore,  se  egli  maore  prima  che  la  seutenza  abbia  ac- 
quistato  forza  di  oosa  giudioata  ^*).  In  ogni  caso  adanque  la  limita* 
zione  espressa  dal  Buohholtz  non  h  esatta. 

2.^  Quando  essi  abbiano  tolta  la  vita  ai  flgli  mediante  veleno, 
arti  magiohe  o  in  qualunqae  altro  modo ''). 

3.^  Incesto  del  padre  oon  la  uuora  o  con  la  coneabinadel  figlio 
sotto  la  sua  patria  potest^  ^).  II  testo  greoo  parla  della  sposa  e  della 
ooncubina  roO  ocxscou  Trac'^oc.  Ocxff'co?  signiflca  presso  1  giureoonsulti 
sempre  imus  *^);  percib  la  disposizione  sall'inoesto  oolla  moglie  o  colla 
concubina  del  figlio  non  pub  intendersi,  come  fanno  i  piik,  in  senso 
generale,  sia  cio6  il  figlio  soggetto  o  no  alia  potest^  del  padre  ^% 


19)  Aloandro:  c  Si  parentee  liberos  buos  ad   interitum   tradiderint  ».  — 
Hombbbgk:  cSi  parentes  liberos  suos  ad  altimam  supplioiam  dederint  ». 

20)  Loc  cit,  pag.  141. 

21)  Yedi  ^  1407  del  Oommeniario. 

22)  L.  13  $  2  D.  qu.  test  foe.  poss.,  28,  1 ;  L.  6  M    I>ig*  de  iniusto,  rupto, 
irrito  facto  test.,  28,  3.  Vedi  M407. 

23)  Nov.  115^  0.  IV,  (  2.  QLiiCK,  pag.  245  nota  8.  Vedi  aopra  pag.  712. 
2*)  Qai  valgono  del  resto  gli  stessi  prlnoipii  che   per   I'incesto   del   figlio 

colPamante  del  padre.  Vedi  aopra  pag.  713. 

25)  Yedi  il  Olossarium  Theophtiinum,  h.  v. 

26)  La  spiegazione  esatta  h  data  dal    Buohholtz,  loc  cit.,  pag.  141,  n.  3, 
e  nota  33. 
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4.^  A  ilgaardo  del  quarto  motivo  h  inveoe  da  aooogliersi  la  oo- 
mane  opinione  la  quale  ooi^  esprime  questo  motivo :  se  i  genitori 
impediscano  al  Aglio  dl  fare  testamento.  II  Buohholtz  ^)  vor- 
rebbe  limitare  la  disposizione  ai  soli  figli  sui,  Egli  non  dice  il  mo- 
tivo di  questa  sua  opinione,  ma  probabilmente  essa  si  fonda :  1.®  salla 
espressione  usata  dalla  legge  tovp  e^ebvc  Trai^a?;  2.^  sulla  oiroostanza 
ehe  in  essa  h  parola  dei  testamenti  dei  figli  in  rebus  in  qmbus  ha^ 
bent  testandi  lioentiani.  Ma  la  prima  espressione  h  usata  nel  senso 
generico  di  figli  propri,  senza  volere  alludere  affatto  al  rapporto  di 
patria  potest^  ^)j  il  seooudo  argomento  prova  soltanto  che  il  testa- 
tore  ha  considerato  anche  il  oaso  dei  figli  di  fiamiglia,  i  qnali  non 
possono  testare  che  sul  peoulio  castrense  o  quasi  oastrense  ^)y  ma  da 
ci5  non  si  pub  trarre  alcun  argomento  a  eontrario. 

5.^  Quando  Tascendente  abbia  teutato  di  togliere  la  vita  o  Pin- 
telligenza  al  proprio  coniuge  medianteveleno^^;  one  abbia  altrimenti 
insidiata  la  vita.  Secondo  Fopinione  oomune  il  reato  deve  essere  stato 
commesso  contro  Pascendente  naturale  (padre  o  madre)  del  Aglio 
del  testatore  ^^),  ma  la  legge  parla  soltanto  del  coniuge  deU'asoendente 
e  quindi,  non  essendovi  alouua  prova  sioura  delPintenzione  oppoeta, 
dal  legislatore  essa  deve  riferirsi  anche  al  oaso  che  il  delitto  sia 
stato  compiuto  contro  il  padrigno  o  la  matrigna  del  testatore  '^). 

6.^  Quando  i  genitori  non  si  prendano  oura  del  loro  figlio  de- 
men  te  ^^). 


27)  LfOC.  cit.y  pag.  141  n.  4. 

28)  Cos)  anohe  nel  testo  precedente  (^  3)  si  parla  di  (^ta  yu'u^^,  cio^  la  moglie 
propria,  e  nel  cap.  3  $  8  di  i^i^v  yove'uv,  i  genitori. 

29)  Pr.  I.  in  fine,  quibus  non  est  perm,  faeere  tesU  Confr.  1421  a  del  Gbm- 
mentario,  Ivi  ^  anche  dimostrato  che  il  privilegio  del  poasessore  di  an  pe- 
cnlio  castrense  o  quasi  castrense  di  poter  preterire  gli  eredi  neoessari  non  si 
concilia  con  qaesta  disposizione  della  Novella.  Vedi  in  qaesto  senso  Frakokb, 
JSFotherbenreoht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  450-453.  In  senso  di  verso 
TiNNiOy  ad  ^  6,  1.  de  exheredoHone  Uberorum^  n.  1  e  Poll,  loo.  cit.,  c.  60  $  2. 

30)  II  Gluok,  pag.  246y  d.  5  dice :  €  Se  il  padre  dia  veleno  in  modo  che 
vada  perduta  la  vita  o  I'intelligenzat.  La  legge  perd  riohiede  soltanto  ohe 
il  veleno  sia  dato  a  qaesto  scopo,  non  anche  ohe  lo  scope  sia  raggiunto. 

31)  Ci6  ^  aramesso  anche  dal  Bluntsohli,  loc.  oit,  pag.  229,  n.  5  e  dal 
Franckb,  loc.  cit,  pag.  411,  d.  5. 

32;  Bughholtz,  loc.  cit.^  pag.  142  nota  37  a. 

33)  ^ov.  115,  c.  4  $  6. a  omnia  et  hie  observari   praeoipimuSy   quae 
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7.®  Quando  i  genitori  non   abbiano   oeroato  di   liberare  il  ftglio 
dalla  prigiouia  di  guerra  ^). 

8.^  Qoaudo  i  genitori  abbandoniao  la  religione  cristiana  ^^). 

lu  quest!  tre  casi  si  applioaao  per  diohiarazione  espressa  della 
legge  le  precise  disposizioiii  che  soao  stabilite  per  I'indegnit^  del  di- 
scendenti. 


§   1425  a. 
Osservazioni  generali  sui  motivi  di  diseredazione. 

Si  presenta  prima  di  tatte  la  qaestione  se  i  motivi  di  diseredazione, 
quando  anohe  toochino  uuo  solo  degli  ascendeuti  o  dei  disoendenti, 
attribuisoano  il  diritto  di  esclusioue  anohe  agli  altri  asoendenti  o 
disoendenti  ^).  Potr^  per  esempio,  una  madre  diseredare  il  proprio 
figlio  pel  fatto  ohe  abbia  offeso  gravemente  il  padre  f  o  vioeversa  potr^ 
il  figlio  diseredare  il  padre  pel  fatto  ohe  qnesti  abbia  attentato  alia 
vita  della  figliat  Le  ragioni  che  si  potrebbero  addurre  per  I'opiuione 
affermativa  sono  le  seguenti :  la  legge  parla  solo  eocezionalmente  del 
diritto  di  diseredazione  del  testatore  ^),  di  regola  essa  parla  in  ge- 
nerale  del  diritto  dei  genitori  di  escludere  i  tigli  ingrati  o  ohe  si 
siano  portati   male  come  nel  diritto  dei  figli  di  escludere  i  genitori 


ed  parentibus  faripua  saperias  disposaimns  ».  —  Gluck,  loc  cit.,  pag.  246 
num.  6* 

34)  C.  4  ^  7. <c  omnia  in  hoc  quoque  capitulo   serventur,  quae  et 

de  parentibus,  vol  cognatis  atque-agnatis,  qui  ab  intestate  ad  talium  perso- 
narum  iura  vooantur,  aut  de  extraneis  scriptis  heredibus  supra  ceuBuimus  p. 

35)  C.  4  ^  8 :  <  Si  quis  de  praediotis  liberis  orthodozus  oonstitutas  senserit 
suum  parentem  vel  parentes  non  esse  catholicae  fldei:  haec  et  in  eorum 
persona  tenere,  quae  supra  de  parentibus  iussimus  9. 

36)  La  maggior  parte  degli  scrittori  o  passa  del  tutto  sotto  silenzio  la  que- 
stione  o  si  limita  a  trattarla  soltanto  per  I'uno  o  per  I'altro  dei  varii  motivi, 
in  particolare  per  le  ingiurie,  come,  per  esempio,  Glugk,  vol.  VII,  pag.  251 
del  Commeni.  edisione  tedeaoa,  $  551.  Invece  il  Buohholtz,  loc  cit.,  pag.  144- 
148,  tratta  la  questione  nel  suo  oomplesso. 

37)  Cos),  per  esempio,  nel  XII  e  XIII  motive  pei  disoendenti  oorrlspon- 
denti  al  VI  e  al  VII  per  gli  ascendeuti.  Vedi  note  33  e  34. 

6LUCK,  Oamm,  Pand4tU,  —  Lib.  XXVm.  —  Vol.  n.  92. 
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disamorati  o  indegni  ^).  La  generality  delle  espresuoni,  poro,  non 
prova  nulla.  Qaaodo  infatti  la  legge  dioe  che  i  figli  poasono  esaere 
diseredati  ae  abbiano  offeso  i  genitori,  ^  ehlaro  che  essa  tuoI 
dire  che  i  geuitori  possono  diseredare  i  ftgli  dai  quali  essi  siano  atati 
offeai  e  che  questo  diritto  apetta  ad  ambedue  i  genitori;  an  ci5  la 
legge  ai  eaprime  in  modo  generate  ^').  E  poich^  inoltre  nel  proemio 
ai  parla  delle  diaeredazioni  che  (loaaono  eaaeie  ordinate  Holtanto  dal 
padre  o  dalla  madre,  dalFavo  o  dall'ava,  vale  a  dire  da  qaeato  o 
da  qnella  aeoondoch^  qneato  o  qnella  ne  ebbe  Poccaaione  individaale 
non  importava  neppnre  ripelere  per  ogni  aingolo  motivo  che  ease 
doveva  aver  luogo  appunto  nel  rigaardo  individnale  del  teatatore  per 
ooatitoire  quel  cattivo  comportamento  che  dava  origine  alia  diaereda- 
zione.  Potrebbe  aoltanto  naaoere  an  dnbbio  qnando  il  legislatore 
parlaaae  in  particolare  delia  peraoua  del  teatatore  e  tuttavia  I'esprea- 
aione  foaae  generale,  ma  in  qncfftti  casi  Peapreaaione  aoelta  h  tale  da 
togliere  ogni  ambi^nitii.  Goal  per  eaempio,  all'8.^  motivo  (capitolo  III) 
il  leglalatore  non  dioe  c  ae  i  figli  non  hanno  Folnto  liberare  i  geni- 
tori  dalla  prigiouia,  preatando  per  easi  garanzia,  debbono  eaaere 
eaclnai  dalla  loro  credits  i,  ma,  poich^  una  tale  eapreaaioue  aarebbe 
atata  equivoca,  dice  invece:  c  ae  alcano  dei  diaoendenti  aopra  no- 
mi  nati  ai  trova  prigioniero  di  gnerra  e  il  figlio  chtamato  dalla  legge 
alia  credits  di  questo  Mcendente  non  abbia  volato  garautire  per  lui  i. 
Per  la  ateaaa  ragione  al  dodiceaimo  e  trediceaimo  motivo  il  diritto 
di  diaeredazione  h  attribnito  eapreasamente  all'asoendente  traacurato, 
aenza  che  vi  possa  eaaere  alcnn  argomento  per  ritenere  queata  nn'ec- 
cezione  ad  una  regola  oppoata,  perocch^  ae  ai  ammette,  per  eaempio, 
che  ana  uiadre  poaaa  diaeredare  il  figlio  per  ana  grave  iugiuria  a 
carico  del  padre;  non  ai   vede   perch^  eaaa  avrebbe  dovnto  esaere 


38)  II  PuFENDOKFy  Observot.  turn  umv.,  torn.  11,  obe.  YI,  il  qoale  riaolvd 
la  qaestioDe  in  senso  affermativo,  addnoe  anohe  Pargomento  che  ana  itigta 
iraseendi  causa,  qaale  ^  richieata  dalla  legge  per  la  diBeredaEione  eaiate  anche 
qnando  il  coninge  del  testators  sia  stato  offeeo  dalPerede.  Ma  Giustiniamo 
richiede  in  modo  asnoluto  una  delle  canae  da  lai  determinate  e  la  iusta  tra- 
soendi  causa,  che  prima  poteva  invocarsi,  h  stata  appnnto  abolita  dalla  ana 
nnova  legge. 

3d)  Vedl  HoMMBLy  Rltapsodia  quaesUonum,  oba.  260. 
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meno  autoriszata  a  oib  quando  il  figlio  avesse  trasourato  il  proprio 
padre  demente  o  l^avesse  lasoiato  morire  nella  prigionia.  A  tatto  oi6 
h  da  aggiungeie  an  argomento  assai  grave.  La  legge  ohiama  i  mo- 
tivi  di  diseredazione  pei  figli  ingratiUidinis  causae  (ix^piTrtxt  otrMcc),  e 
in  simil  modo  essi  erano  chiamati  nelle  ieggl  preoedenti  iustae  offen- 
sianis  causae*^)  e  i  diseredati  erano  detti  ingrati  ^^).  A  dir  vero  vi 
sono  del  motivi  i  quali  non  oonsistono  in  ana  oattiva  oondotta  oontro 
la  persona  del  testatore,  ma  hauno  semplicemente  per  presnpposto  il 
giasto  sdegno  di  lui  per  i  oattivi  e  indegni  portamenti  dell'erede;  qnesti 
sono  il  quarto,  il  deoimo  ed  il  quattordioesimo  motivo.  E  si  potrebbe 
anobe  notare  a  sostegno  delPopinione  opposta  che  la  cattiva  e  disa- 
morevole  oondotta  oontro  un  ooniuge  pub  dar  Inogo  a  giuato  sdegno 
delPaltro  ooniuge  e  costituire  per  lui  una  justa  causa  offensionis.  Ma 
simili  argomentazioni  a  pari  ratiohe  non  sono  ammissibili  neirinter- 
pretazione  ed  applioazione  di  questa  legge,  peroh^  le  disposizioni 
penall,  alle  qnali  appartengono  le  oanse  di  diseredazione  ^*),  debbono 
essere  interpretate  sempre  oon  uiitezza,  cio^  per  quanto  ^  possibile 
a  favore  di  quelli  che  la  pena  oolpisoe  *^).  Una  diversa  questione 
sarebbe  quella  di  sapere  flno  a  ohe  punto  Poffesa  fatta  al  ooniuge 
possa  riguardarsi  oome  offesa  airaltro  coniuge  e  se,  in  oaso  afibrma- 
tivo,  possa  il  ooniuge  oosi  indirettamente  offeso  diseredare  Poffensore. 
Ma  qui  non  h  il  luogo  di  esaminare  questa  questione;  qui  si  tratta 
soltauto  di  sapere  se  il  legislatore  volesse  ohe  il  cattivo  comporta- 
mento  verso  uno  degli  asoendenti  desse  luogo  al  diritto  di  esclusione 
deiraltro;  se  la  questione  deve  risolversi  im  motivi  sopra  esposti  in 
senso  negativo,  sMntende  che  lo  stesso  deve  valere  anche  per  le  oause 
di  diseredazione  stabilite  oontro  gli  asoendenti  a  riguardo  del  di- 
scendenti;  perocoh^,  sebbene  qui  non  si  parli  di  causae  ingratitudinis^ 
tuttavia  il  concetto  di  una  iusta  offensio  trova  parimente  applioazione 
e  i  motivi  pei  quali  ai  disoendenti  deve  esser  negate  il  diritto  di 
diseredare  per  offese  fatte  ad  un'altra  persona  sono  i  medesimi,  solo 


4o>  L.  18,  20p  22,  23,  28  Cod.  de  inoff.  test,,  3,  28. 

41)  L.  28,  L.  30  pr.  C.  de  inoff.  UsL,  3,  28. 

**)  Nov.  115  c.  4  in  f. 

^;  L.  42  D.  de  poenis  48,  19;  L.  155  ^  2  D.  de  reg.  iur.   —   Hommel,  I.  c. 
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oon  maggior  forza.  Soltanto  per  an  caao  h  espiessamente  stabilito  il 
oontrario;  il  flglio  h  aatorizzato  ad  escladere  an  ascendente  dall'ere- 
ditft  per  il  &tto  che  abbia  attentato  alia  vita  di  un  altro  asoendent^ 
^Novella  115,  capo  IV  §  5). 

Con  queste  premease  faoilmente  si  risolvono  le  siiigole  qaestioni. 
Gofi^  per  esempio,  il  figlio  non  potr^  essere  diseredato  dalla  madre 
per  aver  egli  offeso  il  padre  o  per  essersi  anito  ooUa  ooncabina  di 
qaesto  **)^  nh  la  ftglia  potr4  diseredare  il  padre  perch^  egli  si  sia 
anito  colla  ooncabina  del  proprio  figlio  *%  S^intende  da  8^,  del  reeto, 
che  qnando  la  legge  d^  agli  ascendent!  il  diritto  di  diseredazione  non 
per  offese  fatte  a  loro,  ma  per  cagione  di  an  oerto  regime  di  vita, 
di  ana  cerla  condotta  dei  discendenti  e  qaindi  soltanto  a  condizione 
che  essi  stessi  non  meritino  il  rimprovero  dello  stesso  cattivo  regime 
di  vita  (come  nel  dedmo  e  nel  qaattordieesimo  caso),  vale  per  eib 
che  rigaarda  qaesto  limite  lo  stesso  priudpio,  vale  a  dire  di  piti 
ascendeiiti  ha  diritto  a  valersi  di  qael  motive  di  diseredazione  il  solo 
che  non  si  trovi  uella  stessa  condizione  del  figlio  *^  *). 

GiusTiNiANO  dice: 

c  Praeter  illas  nnlli  llceat,  ex  alia  lege  ingratitiidinis  cansas  op- 
ponere,  nisi  quae  in  hujas  constitutionis  serie^^)  continentnr  >  *'). 


^)  La  qnestione  pa6  essere  risoita  in  mode  negative  soltanto  bo  il  matri- 
monio  fosse  gih  sciolto,  poich^  altrimenti  la  donna  che  avesse  oonvissnto  col 
padre  non  avrebbe  avato  i  diritti  di  una  coneabiaa.  Paolo,  SmUentiae  recep' 
toe,  11,  12.  H  ,  L*  an.  Cod.  de  cojieubinis^  5,  26. 

^S)  II  BucHHOLTz,  peg.  131  e  seg.  nota  11  6  e  pag.  141  nota  34,  il  qoale 
difende  Popinione  giusta,  sembra  per6  discordare  sal  dae  ultimi  casi,  pe- 
rocch^  egli  si  domanda  se  nel  caso  di  congiungimento  oolPamante  del  padre 
il  diritto  di  diseredazione  non  spetti  a  cagione  della  tarpitndine  di  qaest'al- 
timo  soltanto  alia  madre  e  paritnente,  nel  caso  inverse  di  congiungimento 
del  padre  colPamante  del  figlio,  non  spetti  quel  diritto  soltanto  alia  figlia. 
Queste  parole  non  possono  intendersi  se  non  nel  sense  che  nel  prime  caso  la 
madre  per  I'offesa  fatta  al  padre  e  nel  secondo  caso  la  figlia  per  ToffSBsa  fiitta 
al  fratello  siano  autorizzati  alia  diseredazione. 

*5  a)  BucHHOLTz,  loc.  cit.,  pag.  147. 

^^)  Co8\  traduce  anche  il  Hombbrg  t^  u^ec,  o  secondo  altra  lezione  ^f  u?5 : 
meglio  I'Aloandro  <  contextu  :». 

*7)  Nov.  115,  c.  3  pr. 
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Glie  oon  questa  diohiarazione  sia  esolnsa  anohe  IVstensione  logioa 
dai  oasi  nomiDatl  ai  iion  iiomiDati,  ^  oosa  che  sembra  dov'ersi  rite- 
nere  per  molte  buone  ragioni  ^^).  A  dir  vero,  Pimperatore  non  ha 
detto  espressamente  oib;  egli  vaole  soltanto  ohe  non  Biano  ammease 
altre  oaase  di  diseredazione  oltre  quelle  eontenute  nella  legge;  or  nella 
legge  d  eontenuto  tutto  cib  ohe  consegae  dai  motivi  in  essa  espressi, 
ond^^  ohe  all'interpretazione  letterale  di  essa  non  eontraddioe  una  oerta 
estensione  logioa  di  qaei  motivi.  Si  aggiunga  anehe  che  non  sarebbe 
neppnr  oonoepibile  ohe  Timperatore  avesse   trascarato   una  aerie  di 


^S)  Questa  questione,  oom'^  noto,  ^  molto  dibattata.  Id  Qliiok,  pag.  148 
Bota  11-12  si  trovano  citati  gli  scnttori  pro  e  oootro.  Fra  gli  anticbi  atanno 
per  I'estenaione  anohe  il  Manz,  de  iestamento  valido  vel  inv{dido,  tit.  X, 
qaest.  IX  e  X,  e  Ubbro,  Praeleetiones  ad  institutionesj  II,  ]3»  ^  10,  11,  12  il 
qaale  osserva  che  secondo  I'opinione  domiDante  ai  suoi  tempi  da  lui  anche 
acoettata  erano  esclasi  i  motivi  piil  lievi  o  eeeenzialmoDte  diverei  da  quelli 
menzionati  nella  Novella,  ma  non  quelli  similes  vel  atrociores  in  eodem  genere, 
Questa  opiuione  h  seguita  anche  dallo  Strtkio,  Oautela  tesiamentarumf  c.  XIX, 
^  22-24.  II  coDtrario  ^  sosteouto  dai  Cooceio,  Ius  eivile  eontroversum,  lib.  V, 
tit.  II,  qu.  13,  e  questa  ^  I'opinione  che  ha  maggiori  seguaci.  Vedi :  Gluok, 
loc.  cit.  —  Thibaut,  System  des  Pandectenrechis  (Sistema  delle  Pandette),  II 
$814;  Versuehe,  etc,  (Saggi  su  alcnne  parti  della  teoria  del  diritto),  vol.  I 
pag.  323-3^31,  o  Theorie  der  logisehen  Auslegung  (Teoria  deirinterpretazione 
logica  del  diritto  romauo),  $  18  n.  5,  pag.  83  seg.,  della  2.^  ediz.  -  Mackel- 
DEY,  Lehrlmeh  (Trattato  di  diritto  romano),  $  [660.  —  Wenino-Ingenhbik, 
Lehrbueh  des  gem.  Civilrechts  (Trattato  di  diritto  civile  comune),  llbro  Y, 
$  142.  —  Sbupfbrt,  Lehrbueh  des  pr€iotise1ien  Pandeeienrechts  (Trattato  pra- 
tieo  delle  Pandette),  vol.  Ill,  ^  656.  ->  Valett,  Nolherbenrecht  (Diritto  degli 
eredi  necessari),  $  32.  —  Hartitzsch,  Erbrecht  (Diritto  ereditario),  $  120.  — 
Warnkobnio,  Comm.  iuris  romani  privati,  HI,  ^  103*^,  pag.  295.  Anche  I'Hu- 
PEL  AND,  Lehrbuch  des  Civilreehts  (Trattato  di  diritto  civilo*,  vol.  II,  $  1116 
oota  b,  si  dichiara  fra  i  seguaci  di  questa  oplnione  e  cita  come  dissenzienti 
quelli  che  pensano  diversamente  da  lui;  ma  in  fatto  la  sua  opinione  ^  die 
gli  altri  motivi  particolari  che  possano  argomentarsi  da  questa  legge  valgano, 
quelli  che  si  dovrebbero  trarre  da  altre  leggi  non  valgano.  In  sostanza 
adunque  1'Hupbland  d  fra  gli  avversari  di  questa  opinione.  Lo  stesso  ^  a 
dirsi  del  Bluntschlt,  Brbfolge,  etc.  (La  successione  contro  la  volontft  del 
defunto),  pag.  230  e  seg,  il  quale  pensa  che  Giustiniano  non  abbia  preteso  di 
essere  completissimo  a  che  per  conseguenza  quando  si  possa  provare  che  un 
motive  non  espressamente  enunciate  nella  legge  riposi  sullo  stesso  concetto 
fondamentale  che  quelli  enunciati,  esse  debba  ammettersi.  Un'opinione  di 
mezzo  ^  quella  del  Frangkb,  Noiherbenreehi  (Diritto  degli  eredi  neeessari), 
pag.  412-414  che  avremo  occasione  di  esaminare  in  seguito. 
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atti  analoghi  altrettanto  gravi  e  in  parte  anche  piti  gravi  di  quelli 
menzionati  come  cause  di  diseredazione,  se  egli  ayesae  yolato  che  le 
cause  da  lui  menzionate  fossero  luterpretate  alia  lettera.  Ck>fll,  per 
esempio,  I'incesto  ooUa  propria  madre  iiaturale  (la  legge  vieta  aol- 
tanto  I'incesto  coUa  matrigna),  la  ooazione  a  fare  un  testamento  (la 
legge  parla  soltanto  d'impedimento),  Pavere  fatto  chiadere  il  padre 
o  la  madre  iu  prigioue  per  debiti  (la  legge  parla  soltaato  del  rifiato 
a  prestare  una  cauzione  per  liberare  i  geuitori  dalla  prigionia  per 
debiti)  *^).  DalFaltro  canto  invece  una  vera  e  propria  estensione  logioa 
non  si  concilierebbe  colPintenzione  ohiaramente  espressa  del  legiala- 
tore.  II  legislatore  voleva  anche  in  questo  punto  iutrodurre  una 
riforma  essenziale,  egli  voleva  dare  stability  e  sicurezza  al  diritto, 
dove  liuo  aUora  era,  seoondo  la  sua  opinione,  indetermiuatezza,  in- 
oertezza  e  arbitrio.  Se  dunque  qui  si  ammettesse  la  possibility  di 
oonseguenze  ex  rc^iane  hgis,  tutto  ritornerebbe  alio  stato  aiiUco  ^). 
Secoudo  il  diritto  precedente  I'esclusione  appariva  giustilicata  quaado 
si  potessero  addurre  atti  tali  dell'erede  necessario  da  dimoetrare  la 
sua  malvagit^  d'animo  o  un  alto  grade  di  disamorevolezza  verso  il 
testatore.  Se  noi  prendiamo  le  singole  causae  di  diseredazione  del 
diritto  giustinianeo,  ad  eocezione  dell'nltima  che  non  ha  nulla  di 
comune  coUe  altre,  e  le  rioonduciamo  ciasouna  al  loro  fondamento, 
questo  ci  appare  essere  la  disamorevolezza  verso  i  geuitori  o  i  tigii, 
o  la  malvagit^  e  immorality  dell'animo^  o  inflne  la  ooudotta  ripro- 
vevole. 

Ognun  vede  quale  vasto  campo  si  aprirebbe  alle  liti  ed  all'ar- 
bitrio  del  giudice  se  qui  fosse  lecita  I'argomentazioue  i»er  analogia, 
e  quando  pure  si  agginngesse  la  limitazione  che  le  naove  cause 
aggiunte  per  iiiterpretazione  estensiva  dovessero  essere  dello  stereo 
genere  ^*)  o,  come  altri  dioono,  della  stessa  natura  e  ngualmente 


^9)  Su  questo  ed  altri  caai  vedi  Ubeuo,  PraeUcHones  ad  IntL,  II,  13,  |  10. 
Poll,  De  exheredaUone  et  praeieriUone,  cap.  86.  —  Hobpfnkb,  Oomimetiittno, 
^  480.  ^  GLiiOK,  pag.  250-52. 

&o)  Viglio  ZuiOHBM  ad  $  alt.  I.  de  exher.  liber.  —  Gifanio  ad  auik.  nom  Hea 
Ood.  de  liberie  praeter.  nella  Exj^natio  difjiciliorum  legum  Oodi  de,  ad  libw  VI. 
pag.  71  n.  111.  —  Confr.  GLtLcK,  loc.  cit,  pag.  253  8^. 

&i)  Vedi  Ubero,  Praelectiones  ad  1.  de  exh.  lib.,  $  10.  —  Strtkio,  t  24 
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degne  di  pena  ^'),  noa  si  farebbe  per  oio  nessun  gaadaguo,  ohe  uon 
fosse  semplioemente  apparente.  Gome  iufatti  stabilire  i  limiti  per  de- 
terminare  se  an  motivo  di  diseredasione  uon  etiunoiato  appartenga 
ad  nno  o  ad  altro  generef  Qaale  sar^  il  delitto  grave  al  quale  nou 
si  possauo  esteudere  le  disposizioul  sull'avvelenamento,  se  si  ammette 
che  queste  siano  estensibilit  B  quale  specie  di  dlsamorevolezza  verso 
i  geuitori  o  verso  i  figli  sar^i  esente  da  pena,  se  si  stabilisoe  olie  la 
peua  per  la  trasouranza  dellMnsano  di  meute  sia  da  esteudere  a  oasi 
simill!  Si  dir^  che  on  simile  caso  merita  una  cousiderazioue  pitl 
severa  che  parecchi  altri  uei  quali  vi  6  semplicemeute  una  coudotta 
disamorevole,  e  che  qui  pertanto  vi  sono  diiferenze  e  gradazioni  che 
uon  h  difficile  ricouoscere.  Questo  h  vero,  ma  io  sfido  chiuuque  a 
trovare  anche  soltauto  uu^estensione  a  casi  non  nominati,  la  quale 
permetta  di  stabilire  dei  limiti  precisi  oltre  i  quali  non  possa  andarsi. 
A  me  par  molto  dubbio  ohe  cib  possa  trovarsi. 

Se  dunque  qaesti  risultati  sono  insoddisfacenti  tutto  ne  induce 
a  rigettare  un'estensione  logica  delle  cause  di  diseredazione  del 
diritto  giustinianeo  e  cosl  non  saranno  da  considerare  cause  suf- 
ficienti  i  seguenti  fatti:  incesto  colla  lldanzata  del  figlio,  colla  figlia* 
stra  o  col  genero,  I'avere  trascurato  di  difendere  i  genitori  dai  mal- 
trattamenti  degli  altri,  I'esserc  ascritto  ad  assooiazioni  di  malandrini  o 
Pesercizio  abituale  di  altri  delitti  gravi  oltre  quelli  enumerati  nella 
legge,  I'aver  trascurato  di  curare  i  genitori  ammalati  e  simili.  Ma 
come  in  questo  rignardo  la  pratica  e  le  leggi  particolari  sono  venute 
spesso  in  aiuto  cosl  non  ^  esclusa  in  tali  casi  unUnterpretazione  ed 
un'appUcazione  libera  della  legge.  Se,  per  esempio,  una  data  causa 
di  diseredazione  h  espressa  nella  legge  con  una  formula  generale 
che  abbraccia  una  serie  di  casi  diversi,  ma  tutti  raccolti  sotto  Punico 
concetto  cni  la  formula  risponde,  questa  deve  intendersi  nel  suo  senso 
generale  e  illimitato;  e  nulla  prova  in  contrario  il  fattocheil  legis- 
latore  abbia  menzionato  special mente  I'uno  o  Paltro  dei  casi  parti- 


es) In  qaesto  senso  si  esprime  il  Fiiancke,  Nbtherbenreeht  (Diritto  degli 
eredi  necessari),  pag.  413,  o  almeno  PespressioDe  da  lai  asata  pad  molto  fa- 
cilmente  ioterpretarsi  nel  senso  che  egli  dichiari  ammissibile  entro  certi 
limiti  una  estensione  delle  cause  di  diseredazione  oh  pariUUem  rationis. 
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colari  appartenenti  a  qaella  categoria  geuerale.  Gib  pab  esaer  do- 
vuto  alia  frequenza  del  caso  o  alia  sua  magi^ioie  gravity  o  odiositi 
o  a  qoalunque  altro  inotivo,  che  non  oHnteressa  qua;  basta  che 
il  legislatore  abbia  usato  una  formula  generate  senza  porre  alcun 
limite  perchb  ooi  dobbiamo  credere  di  agire  Beoondo  la  sua  in- 
tenzioue  adattandola  a  tutte  le  sue  possibili  applioazioni.  Cosl. 
per  esempio,  la  seoonda  causa  di  diseredazione  si  gravem  et  inho^ 
nestam  ininriam  parentibus  ingesserit  contiene  parecchi  dei  cast  sui 
quali  si  disputa  ^).  LMncesto  coUa  madre  h  senza  dubbio  una 
grave  ingiuria  pel  padre,  lo  stesso  dioasi  dell'lnoesto  coUa  fidanzata 
del  padre  ^*)  o  colla  sorella  ^^),  perocohb  nou  b  neoessario  per  la  di* 
seredazione  che  I'ingiuria  sia  anche  produttiva  di  azioue  a  lavore 
deirindividuo  che  n'b  stato  indirettamente  oolpito^);  oocorre  peib 
che  essa  si  possa  considerare  tale  pel  testatore  e  tale  uon  h  sempre 
pel  solo  fatto  che  contenga  un  grave  attaooo  all'onore  della  persona 
offesa  immediatamente.  Non  si  pub  dunque  rlspoodere  senz'altro  in 
modo  negative,  oome  di  solito  avviene  ^''),  alia  questione  se  Foffesa 
alia  madre  o  alia  matrigna  costituisoe  un  giusto  motivo  di  disereda- 
zione per  il  padre;  tutto  dipende  dalla  specie  dell'offesa  e  dalle  dr- 
costauze  di  essa  ^).  Se,  per  esempio,  la  madre  o  la  matrigna  sia 
stata  gravemente  offesa  con  parole  o  con  atti  in  un  luogo  pubblioo 
dove  si  trovava  in  compagnia  del  padre,  anche  questo  si  pub  trovare 
offeso  gravemente  benchb  indirettamente. 


5^)  C.  van  Btnkbrshoeck,  Observatianes,  V,  cap.  5,  Opera  omnia,  t.  L 
pag.  138,  crede  che  qaesto  anico  motivo  abbracoi  tatti  gli  altri  e  che  quindi 
non  abbiano  alcan  significato  tutto  le  dispate,  <  .  .  .  qaia  v>/3pc«  vox  est  go- 
neralis,  et  nunc  quamoanque  iniuriam,  nunc  oontameliam  signiflcat,  negari 
nequit,  quia  ad  omnee  oaasas  porrigi  possit,  quibas  iniaria  vel  contumelia 
fit  parentibus,  ut  et  nsu  porrigitur,  si  res  incidat.  Quare  inanis  mihi  sem- 
per visa  est  interpretam  velitatio,  an  aeqae  graves  vel  graviores  causae, 
quam  ennmerat  diet.  cap.  3,  post,  earn  l^em  admitti  possintf  i. 

54)  L.  7  Cod.  ad  Ug.  Jul.  de  adult.  11,  19. 

55)  Ar.  L.  2  C,  de  iniur.  9,  35. 

56)  L.  M  5  D.  de  iniur.  47,  10. 

57)  Vedi  Gluck,  loc.  cit.,  pag.  216,  217.  —  Francke,  Notherhenrecht  (Di- 
ritto  degli  eredi  necessari),  pag.  405. 

58)  PuPENDORP,  Ohservai.  iur.  univ,^  t.  II,  obs.  VII. 
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Tattavia  anohe  an  semplioe  andare  al  di  l^  del  signifloato  lette- 
rale  puo  essere  ammesso  senza  che  per  ci6  si  possa  parlare  di  eaten- 
sione  della  legge  pel  soli  motivi  di  essa.  ITn  atto  differente  da 
qaello  meDzionato  nella  legge,  che  abbia  di  qaello  lo  eteaso  signifl- 
cato  giuridioo,  sta  sotto  le  dispoeizioni  della  legge,  peroooh^  ^  da 
oredeie  ohe  il  legislatore  abbia  volnto  adattare  la  sua  disposizione 
ai  principii  ed  alle  regole  di  diritto  vigenti  in  generale.  0o8)  si  ri- 
terr^  giastiflcata  la  diseredazione  quando  il  figlio  non  abbia  egli 
stesso  aocusato  penalmente  il  padre,  ma  abbia  spinto  altri  a  fieurlo, 
oppure  quando  il  figlio  abbia  cereato  d'impedire  solo  indirettamente 
la  fazione  di  un  testamento  ool  fiftr  si  che  i  testimoni  a  oi5  invitati 
non  si  preseutassero  ^% 

Del  resto  anche  nelle  legislazioni  moderne  si  trova  spesso  nna 
enumerazione  speciale  delle  varie  oanse  di  diseredazione  conginnta 
al  divieto  di  estensioiie  a  casi  simili.  Oosi  nel  codioe  prnssiauo  ^)j 
dove  perb  il  modo  come  soao  espresso  le  singole  oanse  tende  ad  evi- 
tare  dabbi  come  qnelli  sopra  espreasi  ^M.  Anche  il  codioe  civile  ge- 
nerale pel  paesi  tedeschi  della  monarchia  anstriaca  ennmera  partioo  - 
lari  cause  di  diseredazione  *'),  ma  agginnge  la  disposizione  generale 
che  la  legittima  pub  essere  tolta  all'erede  necessario  in  consegnenza 
di  atti  che  lo  renderebbero  indegno  secondo  i  §  540  e  542  ^^). 


3d)  Confr.  Struvio,  Syntagma  iuris  eivilis,  exerc.  XXKII,  ^  33.  —  CoccBio, 
lus  civile  eontroversum,  lib.  V,  tit.  2,  qa.  13.  —  Thibaut,  Theorie  der  logisehen 
Auslegung  (Teoria  delPinterpretazione  logica  del  diritto  romano),^  18  pag.  &4. 
-  GLiiCK,  pag.  254  sag. 

60j  Seoonda  parte,  tit.  2,  ^  399-410.  —  Quest'altiino  paragrafo  dice:  «  La 
diseredazione  totale  di  an  figlio  non  pa6  avvenire  ohe  pei  motivi  espressi, 
non  mai  per  altri  ancor  che  apparentemente  ngoali  o  simili  >.  Segaono  poi 
alcnne  disposizioni  snl  diritto  dei  genitori  di  diseredare  1  figli  flno  alia  metk 
della  legittima,  $  412,  413. 

^M  Per  esempio  $  405 :  a  Se  i  figli  abbiano  arnto  commerdo  incestnoso  o 
adulterino  ooll'altra  linea  dei  genitori  natural!  o  ciyili »;  e  (  409:  c  Se  11 
figlio  dopo  aver  ricevuto  una  educadone  onorevole  d  sia  disonorato  dinanzi 
alle  persone  del  proprio  stato  con  colpe  gravi  o  condotta  disonorevole  o  colla 
scelta  di  an  regime  di  vita  spregevole  »• 

62)  Parte  II,  ses.  XIV,  $  768. 

«3)  Loc.  cit.,  ^  770. 

OLtiCK,  Oomm.  FandetU.  —  Lib.  XXVm.  —  Vol.  II.  93. 
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Deve  infine  oaserrarsi    rigaardo  alia   posaibile  applioasione  delle 
caoae  legittime  di  diseredadone,  qaanto  aegae: 

L  La  legge  richiede  non  solo  Tesistonza  dell'atto  o  fatlo,  ma 
anche  la  colpa  del  diaeredando,  cio^  vaole  ana  iuita  offensianu  eau$a. 
Per  cid  11  dlritto  di  diseredare  yiene  a  mancare: 

a)  se  il  diseredando  non  era  persona  impntabile,  qaindi  se  era 
anoora  infante,  vale  a  dire  di  et4  inferiore  ai  sette  anni  ^).  Se  inveoe 
egli  era  infa$Uia  maiar,  ma  tnttavia  minore,  tntto  dipende  dalla  sua 
capacity  individoale,  di  gnisa  ehe  qui  h  da  tenersi  presente  la  nota 
distinzione  fira  plena  e  nttntu  plena  puberta$  ^).  Vi  ha  an  caso  poi 
nel  qnale  la  legge  richiede  TetA  di  almeno  18  anni  ^j; 

b)  qnando  i  maltrattamenti  usati  dal  disoendente  ali'asoendente 
siano  stati  provocati  da  qaesto  e  qnello  per5  non  abbia  oltrepaa- 
sato  i  limiti  delta  difesa.  Ocoorre  in  altre  parole  lo  state  di  neoes- 
sit^^  come  se  la  figlia  eerchi  di  respingere  col  la  forza  gli  attentati 
al  sno  pudore  per  parte  del  padre  o  il  figlio  gli  attentati  alia  soa 
vita  "). 

II.  fi  una  oondizione  neoessaria  della  diseredazione  che  il  testa 
tore  abbia  ancora  al  tempo  in  cni  fa  testamento  nna  ragione  di 
sdeguo  verso  Terede  neoessario.  Cos!  il  miglioramento  o  il  cambia- 
mento  di  vita  nel  quarto  e  nel  decimo  motive,  il  ritorno  alia  reli- 
gione  cristiana  nel  qnattordicesimo,  la  rloonciliazione  e  il  perdooo 
negli  altri  casi  escladono  il  diritto  di  diseredazione  dei  genitori;  lo 
stesso  e  da  dire  dei  discendenti.  'fi  dnnqne  dispatato  se  in  tal  caso 
anche  la  diseredazione  gi^  espressa  in  nn  testamento  sia  annnllata. 
Le  ragioni  prevalenti  sono  per  I'opinione  negativa,  perch^  da  nn 
lato  ci5  ehe  si  richiede  h  I'esistenza  di  an  motive  al  memento  della 
oonfezione  del  testamento,  d'altro  lato  appare  molto  problemattoa  la 
esistenza  stessa  della  rioonoiliazione  o  del  perdono  qnando  Toffeso 
non  ha  tuttavia  revocato  il  testamento  ^). 


^)  L.   33   ^    1  C.  r7«  inoff,  test,  3,  28 :  c  Cam    enim    infantem    saam  non 
poBse  ingratam  a  matre  Boa  vooari  scripsit  >. 
«^)  Vedi  la  mia  Doetrina  Pandeciarum,  vol.  Ij  ^  17%  nota  7, 13,  d.«  edis. 
e6)  Nov.  115,  c.  3,  *  13. 

«7)  Vedi  Poll,  de  exher.  et  praeUr.,  cap.  XLVIIl,  $  26,  27. 
^)  Vedi  PuPBNDORP,    ObserviUiones   iwis    universi,    t  If,  obs.  8.  Namemi 
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La  promessa  di  noa  diseredare  non  ha  valore  se  noa  in  qoanto 
contenga  il  perdono  di  OD^offesa  gik  sublta,  perooch^  altrimenti  essa 
sarebbe  an  patto  di  remi8sione  di  dolo  ftituro  nullo  secondo  le  note 
regole  del  diritto  ^^).  Neppure  puo  avere  luogo  una  compensazione 
degli  atti  ehe  hanno  dato  origine  alia  indegnitft  con  prestazioni  ser- 
vizievoli  dell'indeguo,  perocch^  qneste  non  potranno  mai  far  si  ohe 
qnoUi  non  siano  avvenuti  ^^).  Qnestioni  della  specie  di  quelle  che 
spesso  affaticano  gli  antiohi  scrittori,  se  per  esempio  il  motivo  di  di- 
seredazioue  non  perda  la  sua  efficacia  qaando  I'erede  necessario  si 
dia  alia  vita  religiosa ''^),  non  meritano  piii  di  essere  trattate  oggi. 
Yedi  del  resto  la  l^ovella  123  o.  41  non  glossata. 


§  1425  b. 

1^)  II  restante  contenuto  della  legge  conaiderato  per  se  steeso. 

^  fdori  di  dubbio  ohe  la  Novella  115  parla  soltanto  dei  diseen- 
deuti  e  degli  asoendenti,  ehe  ftno  a  quel  memento  avevano  un  diritto 
di  sucoessione  necessaria  in  sense  ampio,  vale  a  dire  che  erano  le- 
gittimari.  Dobbiamo  pure  ammettere  per  ora  come  del  tntto  sicuro 
che  le  innovazioni  coutennte  in    essa   non   si    riferissero   ai   fratelli 


scrittori  pro  e  oontro  sono  citati  dal  Gluck,  pag.  217-23.  Egli  poi  difende 
Topinione  opposta,  ma  ool  limite  die  il  Bemplice  pentimento  seoEa  riconci- 
liasione  non  abbia  efflcaoia.  Loc.  cit.  pag.  222.  Per  Popinione  negativa  mi 
fiono  pronanciato  io  nella  Doctrina  Pandeeiarum,  III,  ^  683  in  f.  e  HAiMBBRGBEt, 
Jus  privatum  nymanum,  ^  3')0  in  f. ;  per  I'affermativa  Thibaut,  Pandette, 
^  814.  —  MAOKRLDBTy  Lcbrbuch  (Trattato  di  diritto  romano),  $660.  —  Fran- 
CKB,  Notherhenreeht  (Diritto  degli  eredi  neoessari),  pag.  415  eeg.  Uu'opinione 
mediana  ^  difeea  dai  Valbtt,  Notherhenreeht  (Diritto  degli  eredi  necessari), 
$  33.  Secondo  Ini  si  deve  esaminare  nel  singolo  caso  se  il  perdono  debba 
secondo  la  volontlk  di  colui  che  ha  perdonato  avere  Peffetto  che  ancbe  la 
diseredazione  sia  annullata  o  no,  e  nel  primo  caso  deve  segairsi  la  volenti 
del  testatore.  II  Bluntschli,  pag.  233,  vaole  decidere  tntto  secondo  le  circo- 
stanze  del  singolo  fatto  e  qnindi  rimettere  le  decisione  all'arbitrio  del  gindice. 

69)  L.  23  D,  de  reguL  iur,  50,  17.  —  Yedi  Casp.  Manzius,  de  test,  valido  vel 
invalido,  tit.  X,  qn.  XII,  n.  2. 

70)  Manzius,  loc  cit.^  qa.  XII,  n.  13. 

71)  Manzius,  loc.  cit.;  qn.  XII,   n.  14  seg. 
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e  alle  sorelle,  pel  quali  oontinab   ad  essere  ia   vigore   rantioo  di- 
ritto  (§  1425  d).   Gib  posto  nasoe   prima  di   tutte  la  questione  se  la 
legge    abbia   dato    a    tutti    i   discendenti   e   ascendent!    legittimari 
un  diritto  di  suooessiotie  uecessaria  formale,    yale  a  dire    il    diritui 
alia  formale  istituzione   o   diseredazione,    o   se  inveoo   per    qaesto 
riguardo   si    sia   rimasti    alPantico    dirittx).   Questa    questione    nou 
h  la   medesima  che    quella   dolla   qaale  oi    occaperemo    nel    para- 
grafo  segaente  circa  i  rapporti  fra  il  diritto  della  Novella  e   quelio 
degli  antichi  mezzi  impagnativi,  bench^  le  dae  questioni  abbiano  dei 
puuti  di  contatto.  Si  potrebbe  per  la  soluzione  della  nostra  coutro- 
versia  inspirarsi  al  concetto  ctie  la  Novella  115  abbia  riformato  tatto 
il  diritto  di  successione  necessaria  ])er  i  discendenti  e  per  gli  ascen- 
denti  e  consegnentemente   ammettere  che    Giustiniano  abbia   Don 
solo  mantenuto  la  snccessione  necessaria  formale  fino  allora  vigente. 
ma  Fabbia  estesa  nel  rigaardo  subiettivo.  Ma  se  non  si   ritieue  che 
Pattribuzione  della    legittima,  in   qnalunqne   modo    fatta,  equivalga 
sempre  ad  una  istituzione  d'erede,  anche  secondo  la  Novella  115  i)er- 
siste  sempre  una  differenza  pratica  importante  fra  la  snccessione  ue- 
cessaria formale  e  il  semplice  diritto  alia  legittima.  Per  ci6  che  rignarda 
resclusione  degli  eredi  necessari  sembrerebbe  che  quella   diffcrenza 
avesse  perso  ogni  iuteresse  pratioo,  una  volta  ammesso  che  abbiano 
luogo  sempre  gli  stessi  effetti  tanto  se  Terede  necessario  sia  preterito, 
quanto  se  sia  diseredato  senza  indicazione  di  alcnn  motivo  legittimoo 
per  motivi  che  poi  Perede  istituito  non  riesca  a  provare.  Ma,  anche 
accettando  questo  presupposto,  la  distinzione  ha  sempre  un    signiti- 
cato,  se  non  si  voglia  ammettere,  ci5  che  non  h  provato  da  nessono 
argomento,  che  Giustiniano  abbia  anche  abolito  o  limitato  I'antica 
forma  di  diseredazioue.  Se  dunque  si  ammette  anche  dopo   la    No- 
vella 115  la  necessity  di  una  diseredazioue  nominale  per  certi   eredi 
necessari,  il  testamento  non   potrii  valere  se  il  padre,  per  esempio, 
abbia  disposto  cosi:  Tizio  sia  mio  erode,  mio  figlio  abbia  sol  tanto  nn 
legato  di    cento  fiorini,   perch^  egli  mi    ha  offeso  gravemeute.    Per 
quanto  que^jto  motivo  possa  essere  vero  e  I'erede   istituito  ne   possa 
fornire  la  prova,  tuttavia  la  forma  della  diseredazioue  non  ^  quella 
prescritta  e  Tistituzione  d'erede  deve  per  ci5  essere  nulla,  anche  se 
non  si   ammetta  piil   la  nullity  civile  del    testamento  o  la   bonorum 
po88f88io  contra  tdbiilti8. 
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Per  cio  che  riguarda  la  necessity  deiristituzione  d'erede,  essa  ^ 
soritta  oosi  ohiaramente  nella  legge  che  non  se  ue  pu5  dubitare.  Nel 
Proemio  del  oapitolo  III  h  detto  ohe  la  preterJzione  del  figli  non  pad 
essere  ginstifioata  neppure  quando  ad  essi  sia  lasoiata  la  legittima  a 
titolo  di  legato  o  di  donazione  '^J.  Per  tal  modo  si  rioonosoe  anoora 
nel  modo  piti  cUiaro  la  vecchia  distinzionefra  lapreterizione  e  la  non 
considerazione  uel  testamento,  in  altre  parole  la  menzione  delFerede 
neoessario  senza  nna  foroiale  istltuzione  o  diseredazione  equivale  ad 
una  preterizione,  ancoroh^  I'erede  sia  onorato  oon  qaalche  disposizione 
a  sao  favore.  Xel  capitolo  segneate  h  detto  che  ci5  che  h  stabilito 
circa  la  diseredazione  del  figli  debba  valere  nel  complesso  (eum  aliqua 
distinotione)  anche  pei  discendenti.  Le  parole  introdnttive  del  capi- 
tolo Y  provano  poi  come  la  differenza  a  cni  qui  si  acoenna  non  sia 
una  differenza  sal  modo  come  debba  ordinarsi  la  disposizione  di  ul- 
tima volont^  a  favore  deirerede  necessario.  L'imperatoxe  dichiara  ivi 
che  le  disposizioni  precedenti  avevano  per  iscopo  di  garantire  i  figli 
e  i  genitori  contro  le  diseredazioui  ingiuste,  in  modo  che  perb,  se 
essi  fossero  stati  istituitl  eredi  colla  diohiarazione  che  dovessero  con- 
tentarsi  di  determiaate  cose  non  potessero  in  tal  oaso  impugnare 
il  testamento,  ma  solo  dovessero  limitarsi  a  chiedere  ci5  che  man- 
cava  alia  loro  legittima  coirazione  suppletoria ''').  Tutto  ci5  poi  do- 
veva  essere  in  armonia  col  principio  speoiale  di  diritto,  secondo  il 
quale  I'erede  necessario  in  senso  stretto  ha  diritto  a  pretendere  un'i- 
stituzione  o  diseredazione  formale^  ma  il  testatore  quando  ha  adem- 
piuto  a  questo  suo  obbligo  puo  poi  lasoiargli  la  legittima  nel  modo 
che  pit  gli  place  ^^). 


72)  ...  «  nee  si  per  quamlibet  donationem^  vel  legatam,  vel  fideicommis- 
Bum,  vel  alinm  quemcaDque  modam  eis  dederit  logibas  debitam  portionem  :». 
Cfr.  Franokb,  Nbtlierbenrechi  (Diritto  degli  eredi  neceesari),  pag.  351. 

73)  ,  .  .  <K  Ceteram  si  qni  beredes  faeriot  nominati,  etiam  si  certis  rebas 
iassi  faerint  esse  contenti,  boo  casa  testamentam  quidem  nallatenas  solvi 
preecipimas:  qaicquid  aatem  minas  eis  legilima  portioDe  relictuin  est,  hoc 
secundam  nostras  alias  leges  ab  heredibus  impleri  ]».  —  Framgkb,  loc.  cit., 
pag.  353. 

7«)  Vedi  sopra  ^  1421  d.  Coufr.  $  548,  vol.  VII  pag.  112  aeg.  dell'origiDale 
tedesoo.  Fbancke,  loc.  cit  pag.  392  seg. 

Le  parole  eiiam  si  certia  rebus  iussi  fuerint  esse  conienti  (vedi  la  nota  preoe- 
dente)  indicano  che  q  nan  do  I'lstitazione  d'erede  c'^,  nnlla  importa  come  sia 
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II  diritto  della  disei^dazione  formale  non  fa  dunqae  ndla  No- 
vella 115  ricoDOsciuto  soltanto  per  coloro  che  gih  vi  avevano  sino 
allora  diritto,  ma  in  generale  per  tutti  i  disoendenti  o  asoendenti 
legittimari.  Si  diacate  per6  se  lo  stesso  avvenlsse  aDche  per  la  dise- 
redazione.  Gerto  h  che  la  Novella  uon  prescrive  in  alcan  modo  una 
diseredazione  formale  come  quella  delFantico  diritto  {exheres  esio  op  • 
pure  eeteri  exheredes  aunto)]  ma  d^altra  parte  h  anche  fuor  di  dabbio 
che  nessnn  diaceudente  o  ascendente  pub  essere  escloso  daireredit^ 
se  non  sia  enuneiata  e  provata  una  delle  caaae  oonteiinte  nella  legge. 
Non  basta  dan  que  che  una  tale  causa  esista  e  sia  provata  dalPerede 
istituito.  In  cib  si  distingue  sopratutto  qnesto  nuovo  diritto  da  qaello 
della  querela  di  inofficioso  testamento;  esso  ha  cessato  di  essere  sem- 
plicemente  diritto  di  legittima  per  divenire  diritto  di  suocessiooe  ne- 
cessaria  fbrmale.  Non  solo  imi)orta  ora  sapere  se  I'erede  necesaario 
sia  stato  esduso  contro  il  diritto  e  I'equit^  {inique);  oooorre  anche 
che  egli  sia  escluso  in  una  forma  determinata  {%ttste\  altrimenti  il 
testamento  ^  in  ogni  caso  nullo.  £  certo  che  questa  nuova  forma  fii 
introdotta  per  evitare  iniquity  oontro  i  legrittimari  e  per  accordare  a 
ioro  un  aiuto  piti  sicuro  che  non  fosse  la  querela  spesso  oollegata  a 
cosl  gravi  dif&colt^:  ma  tutto  cib  non  c*interessa,  perch^  qnalanqae 
forma  riposa  in  definitiva  sul  concetto  di  attribuire  ad  un  diritto 
una  base  solida  e  sioura  e  di  garantirne  il  mantenimento.  In  brevi 
parole  si  pub  dire  che  anche  gli  asoendenti  hanno  dopo  la  Novella  115 
alia  pari  di  tutti  i  discendenti  legittimari  un  diritto  di  succeasione 
necessaria  formale  sotto  due  riguardi :  essi  possono  cioh  pretendere  di 
essero  istituiti  eredi  o  di  essere  esclusi  nella  forma  determinata  dalla 
legge  '^). 


stata  lasciata  la  legittima.  Ma  non  si  pa6  da  ci6  concladere  col  Framckb 
che  IMstituto  in  re  certa  ^^  quando  vi  siano  altri  eredi  non  in  re  certa, 
successore  a  titolo  Bingolare.  Se  ci6  fosse,  Perede  neceesario  dod  si  potrebbe 
coDsiderare  istituito  validamente  in  tai  modo.  Vedi  sopra  ^  1421  A,  p.  553, 
nota  93. 

'7^)  FranckE;  NoUierbenrecht  (Diritto  degli  eredi  neceasari),  pag.  397.  Sni 
principii  da  seguire  circa  Pistitusione  e  diseredazione  dai  legittimari,  ehe 
lianno  ottenuto  il  diritto  di  saccessiooe  necessaria  formale  soltanto  oolla 
Nov.  115,  ci  tratterremo  piil  minutamente  in  segaito. 
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Qai  sorge  un'altra  questione:  possouo  cio^  anche  i  disoendenti,  i 
quali  avevaiio  per  lo  imianzi  il  diritto  di  sacoessioae  ueoesRaria  for- 
male,  essere  esolosi  ooUa  semplioe  enunciazione  del  motivo,  ohe  poi 
Terede  dovr^  provare?  Sar^  per  esempio  ben  diseredato  uq  flglio 
qaando  il  padre  dioa:  «  A.  sia  mio  erede,  al  mio  figlio  iDgrato  lego 
soltanto  gli  alimenti  percli^  egli  ha  attentato  alia  mia  vita  ^^)  >,  op- 
pure :  €  istitaisco  erede  mio  genero  N.  peroh^  egli  h  PaDioo  del  miei 
parenti  ohe  si  sia  preso  cara  di  me  qaando  ero  iasatio  di  mente  >  ^^)f 
Seoondo  lo  svolgimento  di  tatto  qoauto  il  diritto  di  sacoessioae  ne- 
cessaria  formale,  seeondo  il  oontenato  e  le  espressioai  della  Novella, 
e  seoondo  la  natara  semplicemente  derogativa  di  qaesta  legge  si  deve 
rispondere  semplicemente  di  no.  II  diritto  alia  diseredazione  nomi- 
nale  ed  esprossa  si  b  coirandare  del  tempo  esteso  anzioh^  limitato. 

In  origine  esso  spettava  soltanto  ai  figli  m  heredesj  il  diritto  pre- 
torio  lo  estese  ai  figli  emancipati  e  ai  disceodenti  parificati  a  qnesti, 
GiusTiNiANO  coUa  L.  4  Ood.  de  liberis  praeteritis  lo  estese  anche  alle 
figlie  e  ai  nipoti  abolendo  la  diseredazione  inter  eeteroSj  iiella  No- 
vella 115  iafine  egli  d^  il  diritto  di  saccessione  necessaria  formale 
anohe  ad  altre  persone  senza  parificarle  pienamente,  a  dir  vero,  agll 
antiohi  eredi  neoessarii  veri  propri,  ma  anohe  senza  I'intenzione  di  abo- 
lire  le  forme  eslstenti.  Qaesta  almeno  non  ^  la  consegnenza  deilo  scopo 
di  garantire  la  legittima  dei  discendenti  ed  asoendenti,  n^  in  alcnn 
modo  vi  si  allnde  mai,  anzi  il  modo  di  esprimersi  della  legge  ginsti- 
fica  Popinione  che  Oiustiniano  avesse  anoora  davanti  agli  ocohi 
Tautica  distinzione  fra  diseredazione  formale  e  preterizione. 

Nel  terzo  oapitolo  infatti  egli  dice  da  principio : 

c  Non  lioere  patri  vel  matri,  avo  vel  aviae,  proavo  vel  proaviae, 
snum  filium  vel  fliiam,  vel  ceteros  liberos  praeterire  ant  exheredes 
in  sno  faoere  testamento  .  .  .  nisi  forsan  probabnntnr  ingrati  et  ipsas 
nominatim  ingratitndinis  caasas  parentes  sno  insemerint  testa- 
mento >  '*). 


74)  Bluntschli,  loc.  cit|  pag.  247. 
77)  Fkangkb,  loc.  cit.^  pag.  400. 

7^)  Anche  Giuliano,  che  come   epitomatore   doveva  evitare  le  espresBloni 
snperflney  parla  di  preterire  o  diseredare.  c  Neqne  pater  aut  mater  etc.,  liberos 
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Stiamo  alle  parole  della  legge.  Nessan   asoendente    potr^  pin  di- 
eeredare  o  preterire  il    sao  discendente   legittimario  senza   an  Tero 
motivo.  SigQifioa  ci6,  ohe,  esistendo  il  motive,  h  indifferente  se  alcuao 
sia  preterito  o  diseredatof   A  tale   interpretazione   si  opporrebbero 
tanto  roooasione  della  legge   qaanto  il    mode   oome   il    principio  e 
espresso.  GiasTiNiA.i!70  voleva  garantire  gli  eredi  neoessari  dalle  difB- 
coltdi  collegate  alia  querela  che  tin  allora  doveva  intentarsi  cont»>i 
testamenti  iiiiqai.  Questo  sopo  non  si  sarebbe  raggianto  oertamente  oon 
una  limitazioue  e  neppure  eon  ana  semplioe  facilitazione  del  sistema 
di  saocessione  necessaria.  fi!  piuttosto  da  credere  che   il    legislatore 
riteuesse  safBdente  al  raggiangimento  del  sao  soopo   lo  stalHliie  le 
oaase  di  esolusione  dei  legittimarii,  seuza  tocoare  per  ci6  la  forma  pre- 
cisa  di  diseredazione  da  lai  stesso  stabilita  nella  L.  4  God.  de  Uberis 
prcteteritia  6, 28  per  tatti  gli  eredi  necessari  civili  e  pretorii.  Per  do  egli 
parla  qai  di  preterizione  e  di  diseredazione;  tanto  se  il  disoendente 
^  preterito,  qaanto  se  diseredato,  il  testaooento  non  vale  se  I'esda- 
sione  non  sia  giustificata  da  an    motivo   legittimo,   in    altre   parole 
tanto  il  testatore  ohe,  seoondo  i  principii  del  diritio  vigente,  sia  le- 
gato alia  diseredazione    formale,  qaanto  quello   che  abbia  soltanto 
eredi  necessari  capaci  di  essere  preterit!  devono  agginngere  la  mensioDe 
di  una  delle  oaase  determinate  di  diseredazione,  soltanto  aotto  questa 
coodizioue  h  permesso  d'ora  in  poi  diseredare   o   preterire  gli  eredi 
necessari. 

II  piii  recente  scrittore  sal  diritto  di  saocessione  necessaria   dice 
che  h  bensi  vero  che  Qiustiniano  nomina  a  proposito    dei   disoen- 


saoB  praeteritos  vel  exberedatos  in  bug  testamento  faciant »  (in  AuQUsrort, 
oper,,  vol.  345  seg.). 

Cob)  anche  nel  breve  estratto  della  Synopsis  BcmUcaram,  in  Leukclavio. 
XXXV,  tit.  VIII,  cap.  38.  pag.  329,  sulla  base  del  qaale  il  Fabrot  ha  Bap- 
plito  la  lacuna  dei  BcLsUici,  —  Vedi  anche  Labb£,  Observationes  et  ewnenda- 
tiones  in  Synopsin.  £^  da  notare  che  invece  che  limitarsi,  come  di  aolito,  a  dare 
alia  parola  latioa   una   desinenza   greca  aenza   veramente  tradarla  ( 

/aTaAc/ATravEiv),  ]a  Synopsis,  Aloandro,  Aruknopulo,  Vyl4  (Mbbkmank,  Tkes. 
supply  pag.  311),  e  senza  dabbio  anche  i  BasUki  riprodncono  qai  I'eBpres- 
sione  con  iy-vniiovi^roMi  xara/c/AirxvEiv,  parole  che  non  indicano  il  vero  senao  di 
praeterire  perch^  questo  non  eqaivale  perfettamente  a  non  menzionan. 
Aloandko  poi  traduce  sHeniio  praeterire. 
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denti  il  fraeterire  e  il  diseredare,  ma  che  h  erroneo  ritenere  ohe  egli 
distingua  le  dae  co.se  e  ne  faooia  dipendere  diverse  oonsegueDze  '^^). 
Lasciamo  per  ora  stare  la  diversity  di  oonsegaeDzegiaridiohe;  si  pub 
benissimo  andare  d^accordo  con  quegli  scrittori  che  uon  riconoscono 
differenze  circa  le  forme  della  diseredazioue,  senza  percib  dovere  ade- 
rire  alia  loro  opinione  solla  preseute  qaestioiie,  anzi  questa  si  rende 
pit!  difdcile  e  si  smarrisce  la  via  quando  si  confoodano  le  dae  cose. 
Ma  astrazioae  fatta  da  qneste  consegaenze  non  si  vede  per  qaal  ra- 
gione  OiOsTiNiANO  avrebbe  ooatrapposto  la  diseredazione  alia  pre- 
terizione,  se  non  avesse  voluto  fare  alcana  distinzioae  fra  le  dae, 
e  poich^  egli  non  dice  che  preterire  e  diseredare  siano  dae  cose  iden- 
tiche,  a  che  oosa  dovrebbe  servire  qaesta  distlnzione  se  non  ad  indi- 
care  una  diversity  nelle  forme  di  esclasionet  (Vedi  anche  nota  85). 
Una  oonferma  molto  chiara  di  qoesto  risultato  si  ha  pero  nei 
mode  come  I'imperatore  si  esprime  circa  il  diritto  di  diseredazione 
dei  disoendenti : 

€  Sancimas  non  licere  liberis,  parentes  saos  praeterire  ^%  aat  quo- 
libet  modo  a  rebus  propriis,  in  quibus  habent  testandi  lioentiam,  eos 
omnino  alienare  ^'j,  nisi  cansas,  quas  enumerabimus,  in  suis  testa- 
mentis  8|)ecia1iter  nominaverint  »  ^'). 

II  Fbanokb  crede  che  Pesclusione  totale  coiitrapposta  alia  prete- 
rizione  non  possa  signifioare  altro  che  la  diseredazione,  e  questo  h 
per  lui  an  segno  evidente  che  I'imperatore  voleva  stabilire  gli  stessi 
priiicipii  per  gli  asoeudenti  e  pei  discendenti  senza  distinzione  al- 
cana ^^).  Ma  questo  prova    appunto  con    quanta  cura  il  legislatore 


79)  Fkanckb,  Notherbenreohl   (Diritto  degli    eredi  neccssari)    pag.  358  sag.. 
^)  Vedi  rosservazione  finale  alia  nota  18  salle  pSLTole  praeUriios  r.<xxa.Xa.finaivtiv 
che  anche  qui  son  ripetute.  Vedi  nota  82. 

81)  r  .  .  .  T&)y(<f((uv  Trpay/jKXTcjv  .  .  .  tootoo^  aXXorpioMi  iroeero&at,  —  AlOANDRO  traduce 

meglio  che  la  Valgata  e  Hombergk,  eos  alienos  facere,  togliere  lore  Tereditli. 

^^)  Anche  qui  Qiuliano  ripete  I'espressione  delle  fonti  <  non  licere  liberis 
parentee  saos  praeterire,  vel  alienos  a  sabstantia  sua  qaocumque  modo  fa- 
oere  ».  £^  notevole  ohe  Armbnopdlo,  loc.  cit,  pag.  316,  ha  inveoe  di  prac' 
teritaa  facere  inoKX'poui  xaraXc/iTrawetv ;  ma  I'improprieUi  di  lingaaggio  di  questo 
epitomatore  ^  ben  nota.  Vedi  Soakbz  a  Ribeiba,  Observationes  iuris,  lib.  1, 
e.  XVI  in  Mkermann,  Thesaur.,  Y,  pag.  574  seg. 

^)  Loc.  cit,  pag.  359. 

GLiiCK,  Comm.  PandetU.  —  Lib.  XXVIH.  —  Vol.  II.  94. 
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abbia  yolato  evitare  qui  un^espressioiiey  che  doveva  esaere  tanto  oo- 
mane  anche  nel  liagaaggio  ordioario  per  iiidicare  ci6  che  I'impera- 
tore  indica  qui  con  una  perifrasi,  ma  che  avrebbe  in  questo  case 
potato  e8$ere  facilmeute  fraiute:«a.  Oertameute  molto  spesao  si  indi- 
oava  I'intendione  di  esdudere  dalPereditii  i  disoendenti,  gli  asoen- 
deuti  o  altri  legittimari  con  la  formula  exheres  esto  o  con  altra  si- 
mile (vedi  §  1423);  ma  simile  formula  non  era  neoessaria  e  per  cib 
anche  era  senza  effetto  quando  la  si  usaase  ^^);  anche  il  legislatore 
usa  questa  espreasione  soltanto  dove  essa  ha  il  suo  pieno  significato 
giaridico;  dove  invece  egli  parla  di  qaegli  eredi  necessarii  che  noa 
hanno  an  diritto  di  saccessioue  formale,  si  serve  di  an^espressione 
che  appare  quasi  ricercata  e  non  ^  certamente  frequente  e  non  sa- 
rebbe  stata  certo  scelta  se  il  legislatore  avesse  usato  prima  la  paroU 
exheredare  semplicemente  nel  suo  sense  nataraie  di  una  qaalanqae 
esclosioue  espressa,  e  avesse  cosl  voluto  esprimere  ana  pieua  parifi- 
cazione  del  diritto  di  diseredazione  dei  discendenti  a  quello  degli 
ascendent!  ^^). 

lo  ammetto  del  resto  volontieri  che  la  dichiarazione  che  cid  che 
vale  per  la  diseredazione  dei  figli  valga  anche  cum  aliqua  diBUuctiow 
pei  genitori,  non  si  riferlsca  alia  dififerenza  fra  preterizione  e  dissere- 
dazione,  ma  soltanto  ai  motivi  di  esclusione  ^^).  Ma  questo  argo- 
mento  proverebbn  centre  la  mia  opitiione  cosl  poco  come  gli  altri 
addotti  dal  Fbanoke  oltre  quelli  gi^  accennati.  In  prime  lao^o  egli 
dice  che  tutta  quanta  la  disposizione  di  GiU3TINIA.no  si  puo  rioon- 
durre  al  concetto  fondamentale  che  tutti  i  discendenti  od  asoen- 
denti  debbano  essere  nomiuati  eredi  quando  non  vi  sia    uu    motivo 


^)  Vedi  L.  132  pr.  Dig.  de  V.  O,,  45,  1,  il  teste  piil  spesso  citato,  nel 
quale  la  diseredazione  ^  indicata  come  res  in  extraneo  inepia, 

^)  L'espreesioDe  praeterilos  relinquere  non  pa6  riferirsi  in  neaauno  dei  due 
testi  alia  preterizione  iotale  mediante  silenzio,  perch^  ci6  aarebbe  inconcilia- 
bile  colla  enunciazione  di  un  motivo  di  diseredazione  e  cos)  I'imperatore 
deve  easersi  rappresentato  il  oontrappoeto  nel  modo  steaso  che  nel  testo  che 
trattava  dei  discendenti,  appunto  percb^  speaso  ci  si  aerviva  oella  pmtiea 
senza  alcuna  necessity  della  forma  antica  della  diseredazione^  Ma  appunto 
per  ci6  Popinione  difesa  nel  testo  si  trova  confermata  maggiormente  dal 
fatto  che  nel  secondo  passo  Tespressione  exheredare  non  ^  osata. 

^)  Fkancke,  Xolherbenrechi  (Diritto  degli  eredi  neceeaari),  pag.  35^ 
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di  diseredazioDe  ohe  il  testatore  abbia  enanoiato.  Qaest'obbligo  del- 
I'istitazione  d*erede  non  h  perb,  seooiido  lai,  espresso  apertamente 
nella  Novella,  ma  h  coatenato  solo  nel  divieto  della  preterlzione  e 
della  diseredazione  ed  ^  presnpposto  nel  Y  capitolo  ooUe  parole  oe- 
terum^  si  quis  heredea  fuerint  naminati  etc.  Questa  oongianzione  della 
preterizione  e  della  diseredazione  ^  secondo  lai  di  grande  impor- 
tanza,  peroh^  se  G-iustinijiNO  per  esprimere  I'obbligo  dell'istitazione 
d'erede  proibisoe  insieme  la  diseredazione  e  la  preterizione,  non  si 
pub  pensare  oh'egli  abbia  volnto  riferire  qaeste  due  parole  a  per- 
sone  diverse  ^), 

Ho  volato  riferire  qnesta  argomentazione  qnasi  oolle  stesse  parole 
del  sao  aatore  percb^  eonfesso  ohe  per  me  non  ^  del  tutto  ohiaro 
oome  siano  eollegate  le  varie  parti  di  essa,  sia  fra  loro,  sia  ool  con- 
oetto  ehe  si  Tuol  dimostrare.  Innanzi  tutto  nulla  ci  autorizza  ad  am- 
mettere  cbe  Giustiniano  abbia  impoeto  principalmente  Pistituzione 
d'erede  dei  discendenti  e  degli  asoendenti  eche  sia  tntto  finite  1).  Egli 
stesso  dioe  chiaramente  in  piii  luoghi  ohe  lo  soopo  sno  ^  di  assicu- 
rare  gli  eredi  necessari  oontro  le  ingiuste  esclusioni.  Per  cib  egli 
stabilisce  le  condizioni  sotto  le  quali  Pesolusione  pub  avvenire  e  ag 
ginnge  ohe  I'esistenza  di  qaeste  condizioni  non  pnb  essere  sostituita 
dal  fatto  ohe  sia  state  lasoiato  all'erede  neoessario  un  legato,  ma 
che  quando  questi  non  abbia  meritato  I'esclusione  abbia  diritto  ad 
essere  tenuto  in  considerazione  nel  testamento  in  modo  onorevole  me 
diante  Tistituzione  d'erede.  Oome  si  vede,  quest' ultimo  non  6  certa- 
mente  n^  pub  essere  lo  soopo  prinoipale  della  legge ;  una  iniquity 
oontro  i  piossimi  parenti  non  si  evita  coirobbligo  di  istituirli,  ma 
soltanto  ool  divieto  di  esoluderli  senza  motivi.  £  percib  ohe  I'impe- 
ratore  pone  questo  divieto  in  prineipio  della  sua  disposizione :  non 
lioet  parentibus  liberos  praeterire  vel  exheredare  nisi  prohaibuntur  tn- 
grati  etc.  Oht  interpretaase  questo  prineipio:  c  i  geiiitori  debbono 
istituire  i  lore  figli,  e  non  possono  diseredarli  o  preterirli    senza  un 


^7)  Fkamckk,  loc.  oit.,  pag.  351,  357-61,  371.  Cootro  ripoteai  ohe  prima  e 
fondamentale  digposizione  di  Gidstiniamo  sia  qaella  che  impone  I'obbligo 
della  Istitazione  si  pronuncia  ancbe  il  recensente  dello  scritto  del  Franckr, 
negli  Jahrbucher,  eie.  (Annali  di  tatta  la  letteratara  giaridica  tedesca)  dello 
ScHUNCK,  vol.  XIX,  pag.  258  seg. 


748  LIBBO  XXVIIIy  TITOLO  II,  §  1425  h. 

^asto  motivo»  aadrebbe  contro  11  seaso  letterale  di  easo  non  solo^ 
ma  81  allontanerebbe  dallo  soopo  prinoipale  di  tatta  la  disposizione; 
ia  altre  parole,  se  11  leglslatore  si  foese  veramente  espresso  coa 
avrebbe  senza  necessita  posto  qaello  scopo  oome  fondamentale  oer- 
oando  dl  ottenerlo  per  mezzo  di  ana  dispoidzione  che  si  potrebbebe- 
niBsimo  sopprlmere  senza  che  lo  soopo  ste^iso  ne  soffrisse.  L^^rgomen* 
tazloae  del  Fkanokb  si  aggira  luoltre  In  un  vero  circolo  vizioso  perche 
prima  h  posta  I'affermazione  arbitaria  che  GiustinijlNO  abbla  rive- 
stito  Tobbllgo  da  lul  imposto  della  Istitozione  d*erede  delta  fornix 
del  divieto  di  esclasione  e  da  ci5  poi  trae  la  consegaensa  che  U 
dlstinzlone  tra  i>reterizione  e  diseredazlone  sia  prlra  di  slg^nificato. 
Ma  a  che  cosa  serve  per  Popinione  qol  combattata  quella  premessa 
ottenota  in  modo  coi^  artifidoso  f  A  nulla.  Perocoh^,  abbla  11  legisla- 
ture detto  che  tutti  gli  eredl  neoeasarii  debbono  essere  Istttaiti  e  noD 
possono  essere  preteriti  o  diseredati  se  non  per  an  motive  legittimo 
che  deve  essere  menzionato  e  provato,  o  abbla  egli  inveoe  messo  in 
prindpio  qaesta  ultima  disposizione,  in  ambo  1  casi  nulla  si  oppooe 
alia  spiegazione  da  nol  sopra  esposta,  vale  a  dire  che  tanto  11  testa- 
tore  che  non  h  obbligato  alia  diseredazlone  formale,  quanto  qaello 
che  non  puo  esoladere  1  suol  eredl  neoessarii  altrimenti  che  uelFan- 
tlca  forma  devono  addurre  uno  del  motlvi  stabilitl  dalla  legge.  Qnesto 
vale  anche  per  quando  h  detto  nel  V  capitolo:  sQla  enim  eat  noitrae 
sereniiatis  interUio^  a  parmUibus  et  liberis  iniuriam  praeteritionii  e( 
exheredationis  auferre,  c  Ghl  |>otr^  aflfermare,  dice  qui  11  Fbancke. 
pag.  360,  che  Oiustiniano  abbia  dlstinto  fra  preterizlone  e  disereda- 
zlone e  che  egli  non  nominl  ambedue  pel  dlscendenti  come  per  gli 
aseendentit  Perch^  h  impossibile  riferire  qui  la  preterizlone  ai  soli 
ascendeuti  e  la  diseredazlone  a  tutti  i  dlscendenti.  Piuttosto  qai  e 
espresso  chiaramente  il  concetto  che  per  questa  legge  per  gli  ascen- 
denti  come  pei  dlscendenti  h  resa  impossibile  Plngiasta  preterizlone 
come  la  iugiusta  diseredazlone  e  che  Oiustiniano,  appunto  per  otte- 
nere  questo  scopo,  ha  prescritto  Tistituzione  d'erede  di  tutti  questi 
senza  distiuzione,  quando  non  vl  sia  un  giusto  motive  di  esduslone  >. 
Cos)  testualmente  il  Fbangke.  Ma  nessuno  potr^  sostenere  che  la 
diseredazlone  si  riferisca  qui  a  tutti  1  dlscendenti,  la  preterizlone  ai 
soil  ascendeuti:  questo  per5  non  ha  nessuna  Importanza   perch^  qui 
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si  domaada  soltanto  se  Taver  iisato  queste  dae  espressioni  non  in- 
diolii  la  persistenza  delle  dae  diverse  forme  di  esclasione ;  e  il  testo 
citato  non  prova  nulla  iu  oontrario,  aozi  la  nostra  affermazione  che 
la  Novella  distingaa  ancora  fra  preterizione  e  diseredazione  resta 
oonfermata  dal  fatto  ohe  in  essa  si  ripetono  oon  cara  le  due  diverse 
espressioni. 

II  FftANCKB  oerca  in  seoohdo  luogo  di  ginstifioare  la  saa  opinione 
osservando  ohe  i  prinoipii  rigidi  e  le  formnle  delPantico  diritto  ro- 
inano  uon  erano  piil  adatte  alio  splrito  del  diritto  piti  tardo,  e  che 
GlusTiNiA.NO  gih  nel  Godice  aveva  abolito  nel  rigaardo  stesso  del- 
Tesclusione  tatte  le  distinzioni  tra  flgli,  figlie  e  nipoti,  come  con- 
trarie  alia  natnra  e  al  bnon  senso,  di  maniera  che  appare  molto  ua- 
turale  che  egli  abbia  segaitato  nella  Novella  a  dare  il  bando  a  qneste 
distinztoni  antiqnate^  abolendo  ancora  le  nltime  che  restavano  ^). 
Qnest'argomcnto  prova  troppo.  Se  fosse  vero  che  Giustiniano  aveva 
per  iscopo  di  abolire  tntto  Tantico  rigoroso  formallsmo  della  sncces- 
sione  necessaria,  non  si  capirebbe  perch^  qnesto  fosse  avvenuto  sol- 
tanto a  rigaardo  della  diseredazione  e  non  anche  a  rigaardo  deiri- 
stitnzione.  Ora  il  Fbanokb  stesso  riconosce  uon  solo  la  necessity  di 
ana  istituzione  formale,  ma  cerca  anche  di  dimostrare  che  Giustiniano 
Tabbia  di  naovo  introdotta  pel  caso  che  all'erede  necessario  fosse  stato 
lasciato  qaalche  cosa.in  altro  modo  ^^).  Ho  detto  che  il  Franoke 
ammette  la  necessity  dell*istitazioae  formale,  ma  non  intendevo  iudi- 
care  con  cio  Paiitica  formnla  d'istitazione  here8  esto,  perch^  qnesta 
era  gi^  stata  abolita  da  laugo  tempo.  E  lo  stesso  valeva  anche  per 
I'antica  formnla  della  diseredazione.  Giustiniano  pertanto  dichiara 
valida  la  diseredazione  cos)  espressa :  filius  ymus  alienus  meae  subatan- 
tiae  fiat  ^)  e  tnttavia  in  ana  costitazione  pid  tarda  richiede  la  neces- 
sity della  diseredazione  uominale  per  eredi  necessari  civili  e  pretori  ^^). 
Astrazione  fatta  da  qnesto  perb  non  h  forse  un  semplice  residno  del- 
Tantico  diritto  formale  il  prinoipio  che  I'erede  debba  essere  con  ten  to 


^^)  Loc.  cit.  pag.  361  seg. 

^9)  Loc  cit.,  pag.  391  seg.  e  pag.  962  seg. 

90)  L.  3  Cod.  de  lib.  praeL,  6,  88.  Confr.  sopra  «  1421  h  pag.  578. 

»i)  L.  4  Cod.  de  lib.  pratLy  6,  28. 
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qnando  gli  sia  stata  laadata  la  legittima  per  legato,  poroh^  perb  sia 
nomioato  eiede,  e  inFeoe,  mancando  la  nomina  di  erede,  il  testamento 
sia  nnllo,  anoorch^  egli  abbia  rioeyato  a  titolo  singolaie  pia  della 
legittima  f  In  sostanza  le  due  disposizioni  si  eqaivalgono,  eppare 
GiDsmviAifo  ammette  anoora  neli'altimo  oaao  le  ooasegaenze  del- 
FiDgiasta  preteruEione.  B  d'altronde,  che  coea  avrebbe  potato  spin* 
gerlo  a  togliere  appnnto  qaesto  leqnisito  sempie  richiesto  fiDo 
allora  per  la  dieeredaadone,  meDtre  il  faoiiitare  le  diseredasoni 
non  oorrispondeva  alio  spirito  del  diritto  romano  n^  alio  soopo 
della  Novella  f  II  Franokb  risponde  ohe  I'imperatore  voleva  parifi- 
care  tutti  i  legittimari  disoendenti  ed  aeoendenti :  ma  se  qaesto  foste 
stato  il  sao  aeopo  egli  avrebbe  senza  dabbio  qai,  eome  nella  L.  4  D.  de 
Uberis  praeteriUs,  6, 28,  dove  veramente  il  sao  soopo  era  la  paiifica 
zione,  presoritto  per  tatti  la  diseredazione  nooiinale.  Bgli  inveoe  aveva 
davanti  agli  ooohi  an  aitro  scope,  qaello  di  evitare  le  iogiuste 
esclosioni;  e  oome  ci6  si  dovesse  otteneie  egli  dichiarava  oon  ana 
disposizione  geaerale,  la  quale  perd  non  aveva  per  fine,  oome  la  d- 
tata  L.  4,  di  parifioare  pienamente  le  condizioni  dl  tntti  gli  eredi 
neeessari  a  cai  vantaggio  era  scritta,  n^  di  annnliare  tutte  le  forme 
sine  allora  esistenti.  Percib  ^  anohe  ana  ciroostaoza  indifferente  qaella 
che  OiusTiNiANO  non  abbia  prescritto  altra  forma  di  esclosione  ohe 
I'ennnciazione  del  motive  legittimo.e  che  non  jiehieda  la  dichiara- 
zione  espressa  che  la  data  persona  non  debba  rioever  ualla  ^'  *) : 
tatto  ci5  non  prova  ancora  ohe  egli  abbia  volute  abolire  an  diritto 
gi^  competente  agli  eredi  neeessari. 

In  terzo  luogo  il  Fbancke  attribuisoe  particolare  importanza  a 
una  oerta  ooUeganza  che  egli  riscontra  fra  la  L.  30  God.  de  imoff. 
test.^  3,  28  e  la  nostra  Novella  ^^j.  Egli  argomenta  in  qaesto  modo : 
la  L.  30  citata  dichiarava  che  Pistituzione  o  la  diseredazione  for* 
male  erano  inutili,  parch^  si  lasciasse  qaalohe  cosa  all'erede  neoe;)- 
sario  in  qaalunque  modo  e  questi  poi  avrebbe  potato  ottenere  il 
supplemento  mediante  I'azione  suppletoria.  Per  qaesto  caso  adanque 
gi^  secondo  la  legge  del  Ck)dice  i  figli  non  istituiti,  n^  diseredati  dal 


91  a)  Loc.  cit.y  pag.  399  seg. 

32)  Vedi  sopra  nota  84  a  pag.  695. 
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padre  erano  pariftoati  agli  altri  disoendenti  e  agli  ascendent!:  Oiu- 
STINIANO  poi  non  solo  rianov5  la  necessity  una  volta  esistente  della 
istitnzione  d'erede,  ma  stabill  qaesta  come  regola  per  ttitti  i  discen- 
denti  e  per  gli  ascendent!,  ammettendo  I'eooezione^  non  pitl  oome 
uell'antioo  diritto  della  diseredazione  arbitraria,  ma  soltanto  dell'e- 
sclnsione  per  giusti  motivi,  ooUegaudo  oosl  molto  ielicemente  e  op- 
portanamente  Tantioo  diritto  i>aramente  formale  dell'istituzione  o 
diseredazione  col  diritto  della  querela  di  inofBoioso  testamento.  Qaesta 
innovazloue  ^  indicata  nella  Novella  secondo  11  Fbanoke  colla  di- 
chiarazione  ohe  nessun  testatore  possa  preterire  o  diseredare  i  suoi 
disoendenti  neppure  qnando  egli  abbia  lasciato  loro  la  legittima 
mediante  donazioue  o  legato^  ma  debba  sempre  nominarli  eredi.  Una 
connessione  fra  le  due  leggi  apparirebbe  anche  da  ci5,  che  la  L.  30 
ammette  come  motivo  di  esolusione  delPazione  snppletoria  in  gene- 
rale  la  cattiva  condotta,  mentre  la  Novella  poi  andando  piti  oltre 
richiede  uiio  dei  motivi  determinati  ^).  Noi  abbiamo  gi^  sopra  al 
§  1422  dimostrato  come  la  base  di  questa  argomentazione  riposi 
sa  motivi  del  tutto  inesatti  e  come  sarebbe  meraviglioso  se  Giusti- 
NiANo,  o  per  dir  meglio  Triboniano,  avesse  diraeuticato  nel  com- 
pilare  la  L.  4  Cod.  de  liberis  prtieteriids  6,  28  una  innovazione  da  lui 
poco  prima  ammessa  nella  L.  30  God.  de  inoff.  testani.  3,  28  e  nella  No- 
vella 115  poi  avesse  di  nuovo  avuto  presente  soltanto  la  L.  30  e 
dimenticato  del  tatto  la  L.  4.  N^  meno  strano  sarebbe  che  GiusTi- 
NiANO  avesse  voluto  mutare  ed  estendere  appunto  la  L.  30  e  non 
DC  avesse  parlato  affatto.  Vero  h  che  egli  non  rimanda  sempre  alle 
riforme  da  lui  fatte  e  la  stessa  Novella  115  ce  ne  oflfre  una  prova, 
ma  se  Timperatore  avesse  voluto  mutare  in  un  punto  essenziale  il 
diritto  da  lui  stesso  costituito,  e  ci5  in  tre  modi,  col  rioostituire 
un  diritto  precedeutemente  da  lui  abolito,  colla  estensione  di  questo 
rinnovato  diritto  ad  altre  per^one  e  colla  piii  precisa  determinazione 
ed  estensione  della  dicbiarazioue  di  iudeguitl^^  sarebbe  sommamente 
meraviglioso  se  ci5  fosse  accaduto  in  un  modo,  che  sarebbe  stato 
possibile  per  qualuuque  altro  principio  di  diritto  traune  per  quelle  con- 
tenuto  nella  L.  30  citata.  Giustiniano  del   resto   sarebbe  stato  ben 


»3)  Prancke,  loc.  cit.,  pag.  362-64. 
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poco  felioe  e  male  avrebbe  oorrisposto  alio  soopo  di  abolire  le  anticlie 
forme,  se  avesse  poi  prescritto,  come  dice  il  F&angkb,  la  forma  della 
nomina  dell'erede  scDza  che  ve  ne  fosse  alouna  necessity  Se  anche 
del  resto  si  ammettesse  la  coimessioiie  fra  la  L,  30  e  la  Novella  115, 
come  ritiene  il  Fbanoeb,  ci5  non  gioverebbe  alia  saa  tesi  piti  di 
quello  che  vi  g^ovino  tatti  gli  altri  motivi  da  lai  addotti.  Se  Oiu- 
STiNiANO  infatti  introdusse  naovameute  oolla  Novella  115  la  disere- 
dazione  formale  da  lai  prima  limitata,  deve  anche  ammetterai  nel 
dubbio  che  egli  abbia  volato  riprodarre  anche  tatti  i  priiicipii  gi^  in 
vigore  prima  della  L.  30.  Al  coiitrario  non  pao  ammettersi  che  ^li 
abbia  sostitaito  ana  naova  forma  di  diseredazione  nel  posto  delFan- 
tica;e  qaesto  si  dovrebbe  sostenere  se  oolla  L.  30  egli  avesse  abolito 
del  tatto  la  neoessitii  della  diseredazione  e  poi  non  I'avesse  naova- 
mente  introdotta.  Ma  il  Fbanokb  stesso  afferma  che  Tantioo  diritto 
sia  rimasto  la  regola  anche  dopo  quella  legge  e,  poich^  inoltre  la 
diseredazione  nominale  di  tatti  gli  eredi  neoessari  civili  e  pretorii  e 
prescrltta  in  modo  preciso  e  generale  nella  L.  4  Cod.  de  liberis  prM- 
teritis,  si  deve,  seoondo  le  regole  di  interpretazione  che  valgono  per 
le  leggi  correttorie  o  derogatorie,  ammettere  che  il  matamento  non 
sia  andato  oltre  ci5  che  h  dichiarato  espreseamente  nella  legge  ^Vi. 
Percib  la  necessity  della  dichiarazione  di  an  motivo  di  diseredazione 
prescrltta  nella  Novella  si  deve  rigaardare  soltanto  come  ana  ag- 
gianta  al  diritto  vigente  e  11  risultato  flaale  resta  questo:  a)  gli 
eredi  necessari  civili  e  pretorii  devono,  ora  oome  prima,  essere  disc- 
redati  nominalmente,  coll'aggianta  per6  di  an  motivo;  b)  gli  aiiri 
discendenti,  come  i  figli  di  ana  madre  o  i  nipoti  di  an  avo  materno, 
e  gli  ascendent!,  non  occorre  siano  diseredati  nominalmente  ma  non 
deve  mancare  neppar  per  essi  renanciazione  di  ana  caasa  di  dise- 
redazione. 
La  questione  sin  qai  esamiuata  h  stata.  in  qaesta  forma,  aasai  di 


94)  Arg.  L.  32  i  alt.  Cod.  de  appeUai.  (VII.  62) :  c  Quioquid  hac  lege  spe- 
oialiter  non  videtur  expreasam,  id  veteram  legamooDstitutionamqueregalis 
relictam  omnes  intelligant  ».  —  L.  35  pr.  C.  de  inoff.  test.  —  Not.  20  e.  9 
in  fine. 

Thebaut,  Theorie,  tic,  (Teoria  delPinterprdtazioDe  logica  del  diritto  romano), 
$  20,  pag.  93  seg.y  n.  a,  2.^  edizione. 
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rado  oggetto  di  esame  nei  tempi  moderni.  Di  solito  la  si  oongiange 
coli'altra  ae  dope  la  Novella  115  sia  rimasto  in  vigoie  I'antioo  diritto 
di  suocessione  neoefisaria.  Goloro  che  lo  aflfermano  devoiio  anohe  ri- 
Gonosoere  la  uecessit^  di  una  diseredazioiie  formale  per  gli  eredi 
neoessari  civili  o  pretorii;  coloro  che  lo  negano  inveoe  non  negano 
l)er  oi6  solo  qaella  necessity,  come  fU  gi^  mostrato  nel  principio  di 
questo  paragrafo :  la  nostra  qnestione  ha  peroib  an  interesse  imme- 
diato  per  qaesto  caso.  Anche  qui  per6  legna,  specialmente  fra  i 
yeochi  interpret!,  una  grande  confusione.  Goal  per  esempio  Azonk 
dice: 

c  Si  autem  praeteritas  fuerit  filios  rite,  i.  e.  iuserta  oaosa  exhere- 

dationis, tenet  teatamentnm  » ;  eppure  egli  d^  a  questo   c  rite 

praeteritas  »  la  contra  tabulas  banorum  possessiol  ^)^ 

Altri  fauno  dipendere  la  risoluzione  della  qnestione,  adiecta  prae- 
soritioni  eau8a  an  faoiat  exheredatianemj  dalla  espressione  usata  dal 
teetatore.  Goal  il  Poll  crede  che  poioh^  la  Novella  non  aboli  la  ne- 
cessity della  diseredazione  precisa  e  nominale,  il  testamento  non 
valga  qaando  il  testatore  abbia  detto  praetereo  filiwn  meum  Antonium^ 
quia  me  eUroeiter  verheramt  ^).  II  Goooeio  afferma  il  contrario,  e  con 
ragione  ^^;,  bench^  egli  sia  nella  qnestione  principale,  cio^  nell'inter- 
pretazione  della  Novella,  d'aooordo  col  Poll.  Infatti  secondo  il  diritto 
nuovo  Tespressione  nsata  non  ha  alcana  importanza,  purch^  sia  tale 
che  non  si  possa  avere  alcan  dubbio  sall'inteuzione  del  tesiatore, 
che  non  manohi  nnMndioazione  nomiuale  dell'erede  neoessario  ^)  e 


^)  Sam  ma  Azoins,  tit.  de  liberia  praeterUia,  in  fine. 

^)  Lnc.  van  de  Poll,  de  exhered.  et  praeter.,  cap.  XIX,  $  10,  11. 

^)  Sam.  Coccaio,  ius  owiU  eoniraveraum,  lib.  V;  tit  II,  qn.  V,  ob.  1. 

98)  II  BoBHBCBK,  ^0  verMg  dtrecHs  et  obliguis,  M8  in  ExercitaUones  ad  Pan- 
deei€u,  t.  I,  ex.  IV,  pag.  121  aeg.  adduce  due  eeempii.  II  primo  ^:  c  io  ho 
trascarato  a  bella  posta  il  mio  flglio  maggiore,  peroh^  egli  mi  haoffeao  oon 
parole  gravi  e  mi  ha  anche  oolpito  > ;  il  secondo :  c  il  mio  flglio  minore  aia 
mio  solo  erede:  ordino  ci6  perohd  il  mio  flglio  maggiore  mi  ha  mancato 
asaolatamente  di  riapetto  >.  Egli  orede  che  in  ambedae  qneati  oaai  vi  sia 
ana  valida  diseredasione.  &  solo  nel  primo  per6  che  non  manca  ana  deai- 
gnaaione  nomiuale  del  flglio  esolaso,  come  appanto  richiede  Giustikiako 
nella  L.  4  Cod.  de  lib,  praet,,  6,  28  dope  ohe  gill  da  qnaai  due  seooli  I'aao 
delle  formale  preoiae  nel  teatamento  era  state  abolito.  L.  15  Cod.  de  iesia* 
mentis,  6,  23. 

OLttCK,  Otwim.  FandetU,  —  Lib.  XTVIII.  —  Vol.  11.  95. 


754  LIBBO  JJLVnij  TITOLO  II,  §  1425  b. 

purcb^  siaDO   osservate  tatte   le  altre   regole  salla  diseredazione, 
benoh^  di  paro  diritto  [)08itivo,  che   non   farouo  aboUte  dal  diritto 

DUOVO  ^). 

Ma  86  si  fa  astrazione  dal  fatto  ohe  la  qaestione  in  disoorso  e 
dalla  minor  parte  degli  surittori  formalata  aeoondo  il  sao  vero  si- 
gnifioato  e  se  si  gaarda  soltanto  alio  espressiooi  letterali  d^Li  scritr 
tori,  apparir^  oome  opiiiione  oomunemente  ammessa  qaesta,  che  la 
Novella  nalla  abbia  innovato  ciroa  il  modo  come  debba  esprimeisi 
la  diseredazione  dei  figli,  delle  figiie  e  del  nipoti,  ma  soltanto 
abbia  aggianto  la  necessity  di  dichiarare  la  causa  di  disereda- 
zione. Questa  opinione  6  difesa  dalla  Glossa  di  Aogubsio  ^^^^  da 
Bastolo  *),  da  Bafpaello  Fulgosio  *),  Aloiato  '),  I>onello  *\ 
IJbebo  ^),  CooGEio  ^)  e  dai  piti  recenti  trattati  ^).  Oli  ultimi  doe 
scrittori  sulia  suocessione  necessaria  si  dichiarano  per6  c-ontro  di 
essa,  il  Bluntschli  soltanto  di  passaggio  ^),  il  Faanokk  iuvece  \i 


99)  Vedi  $  1421  h  pag.  576. 

^00)  Glossa  ad  aulh,  coUationem,  XIII,  tit.  12,  v.  praeUrire,  cap.  4  pr.  <  Prae- 
teritio  ad  lineam  foemiDeam  exheredatio  ad  maBcalinam  ». 

1)  Bautolus  de  Sazofbbkato  ad  auth,  non  lieel.  Cod.  (20  2t&.prae< ,  ii.9, 10. 

2)  Raph.  FuLGOsii,  Comm.  ad  aulh.  ex  cauia  Cod.  deUb,praeL,  n.  5  (Qmm. 
in  Ood,,  t.  II,  pag.  46  a) 

3)  Aodr.  Algiatus  ad  L.  7  D.  de  lib,  et  post,,  d.  13  seg.  (opp.  ed.  Franoof. 
t.  I,  pag.  438  seg.). 

^)  Comment,  iur.  oivU.,  lib.  VI.  cap.  12^  ^  13,  17  (vol.  Ill  ed.  Roenigi. 

5)  Praelectiones  iur.  eivil.  ad  tit.  inst,  de  lib,  exher,,  $  2. 

0)  Jus  eivUe  controv,  tU,  de  inoff.  test,  qa.  IV  in  f.,  qu.  V. 

7)  HoPACKBR,  Prinaipia  iuris  civUis,  t  II,  $  1284,  1285.  —  Thibaut,  S§' 
stem  des  Pandectenreehts  (Pandette)^  ^  814  in  fine.  —  Gubkthek,  Prtnctpui 
iuris  romani  privati  novisshni,  t.  II,  $  784  n.  1.  —  Sohwbppe,  Das  roemi- 
sche  Privatrecht  (II  diritto  privato  romano  nella  sua  applicasione  alia  pratica 
tedesca),  ^  954  n.  2.  —  Mackbldby,  Lehrbueh  (Trattato  di  diritto  romano 
attaale),  ^  659.  —  Wbning-Inobnhbimm,  Lehrbueh,  etc,  (Trattato  di  diritto  civile 
comane),  libro  V,  $  144  ($  492  delPultima  t-dizione). —  MiiHLENBRUCH,  Boc- 
trina  pandeotarum,  ^  682  n.  5.  —  Sbukfekt,  Lehrbueh  des  pracL  Pandeeten- 
reehU  (Trattato  pratico  del  diritto  delle  Pandette)^  III,  $  655,  $  658,  n.  1. 
—  Haimbbrgbr,  Jus  romanum  privatum,  III,  329  in  f.  —  II  Warnkobnig, 
(Jomm.  iuris  romani  privat,  III,  $  1031  non  si  pronnncla,  ma  fSL  cenno  della 
question  e. 

s)  Bluntschli,  loc.  cit.,  pag.  247.  Egli  esemplifica  il  case  del  testatore 
che  abbia  detto :  a  A  sia  mio  erede,  al    mio  figlio  ingrato    lego  soltanto  gli 
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dedica  nna  diffusa  trattazione,  la  quale  Bi  >  mantlene  in  gran  parte 
pura  dalla  oonfusione  con  argomenti  rignardanti  I'influenza  della  No- 
vella sulPefficaoia  dell'antieo  diritto  di  suocessione  necessaria  ^)  e  di 
qnesta  trattazione  ci  oocuperemo  fra  breve.  Per  I'opinione  qal  oom- 
battuta  si  h  pronnnoiato  ancbe  1'Untbsholzneb,  il  quale  adduce  le 
seguenti  ragioni :  a)  nella  Novella  manoa  la  disposizlone  cbe  sia  ne- 
oessaria  in  certl  casi  la  designazione  nominale  del  flglio  diseredato ; 
h)  GiusTiNiANO  tratta  tntti  i  flgli  di  qualunque  specie  o  grado  nello 
stesso  modo  di  fronte  alia  diseiedazione ;  c)  le  disposizioni  di  Oiu- 
STiNiANO  riguardo  alia  diseredazione  sono  tali  che  qnesta  deve  in 
fatto  av venire  nominalmente  o  in  ogni  case  in  modo  che  si  abbia 
una  indicazione  precisa  come  se  vi  fosse  stata  la  designazione  nomi- 
nale. Quando  pertanto  in  una  disposizlone  di  ultima  volont^  sia 
detto :  <  tntti  i  miei  figli  siano  diseredati,  perch^  essi  sono  divenuti 
i  miei  acousatori  >,  sarebbe  un  attaccamento  alia  forma  oontradicente 
alio  spirito  del  diritto  giustinianeo  il  dubitare  della  validity,  di  una 
tale  diseredazione,  perch^  espressa  in  modo  generale  {inter  oeteros)  *^). 
Ma  per  cib  che  riguarda  il  primo  motive,  il  non  esser  menzionata 
una  antioa  regola  di  diritto  in  nna  legge  oorrettiva,  ha  nel  dabbio 
il  significato  che  essa  debba  ancora  valere;  il  secondo  motive  poi 
presuppone  evidentemente  come  provato  oio  che  dovrebbe  provarsi; 
contro  il  terzo  motivo  infine  mi  potrei  limitare  ad  osservare  che  le 
diseredazioni  nominali  sono  bensi  diverse  soltanto  nella  forma  dalle 
enuiiciazioni  dei  motivi  di  diseredazione,  ma  quella  forma  non  fu 
abolita  dalla  Novella,  la  quale  anzi,  come  fn  sopra  dimostrate,  non 
aveva  lo  scopo  di  abolire  alcuna  forma.  Per  do  anche   la  disereda- 


aliment!,  u^  egli  deve  aver  di  piil  perch^  ha  attentato  alia  mia  vita  »,  e 
conclude  che  secondo  il  diritto  della  Novella  il  testamento  h  valido  in  tntti 
i  rigaardi,  quando  A  provi  la  verity  del  motivo  addotto. 

0)  Questo  non  ^  11  caso.  Egli  adduce  auche  il  motivo  che  i  principii  delle 
Pandette  e  del  Codioe  sul  diverso  diritto  dei  sui,  degli  emancipati  con  la 
honor um  possessh  cotUra  iabuUu  e  della  querela  dMnofflcioso  foMero  troppo 
complicati  per  potere  essere  applicati  o  compresi  nello  etato  della  scienza  ai 
tempi  di  Gicbtiniano.  Nbiherbenreehl  (Diritto  degli  eredi  necea8arl)|  pag.  362. 
Que«ta  pero  non  era  ooea  che  toccasse  Pargomento  in  queationa 

lOj  Untbbholenbk,   Atufuhrliehe   EntmeJcelung ,   etc.  (Svolgimento   diffnso 
della  teoria  della  preecrizioQe),  vol.  11,  $  170  pag.  63  n.  2. 


756  LiB&o  xxvin^  TiTOLO  ir,  §  1425  b. 

zioDe  inter  ceteros  gi^  aboUta  da  Giustiniano  nella  L,  4  ^  libervf 
prasteritis  per  tutti  gli  eredi  Qeoessari  civili  o  pretorii,  iion  h  da  ri- 
tenersi  pih  ammessa  ^'). 

Oonsideriamo  ora  breremente  il  risaltato  complessivo  di  questa 
trattazioue  per  poter  poi  fare  alcune  osaervazioni  siilla  forma  e  sal 
modo  dell'istitazione  o  della  diseredazione  seoondo  la  Novella  115. 
La  Novella  usa  le  espressioni  praeterire  ed  exkeredare  nel  sigoificato 
teonioo  deirantico  diritto.  Preterite  h  qualaaqae  erede  neoesaario  che 
non  sia  state  istituito  o  dii^redato  nominalmente,  per  qaanto  il  teata* 
tore  abbia  avuto  I'lutenzione  di  eaoladerlo  e  abbia  dichlarato  il  motivo 
delFesclasione.  lu  qaesto  sense  auohe  dope  la  Novella  115  possono 
esaere  preterit!  1  figli  dalla  madre,  i  ui[K)ti  «r  filia  dalFavo  e  gli 
aeoendeuti  dai  discendenti.  Ma  se  per  diseredazione  s'intende  Teselu- 
sione  degli  eredi  neoeasari  nella  forma  legale^  e  la  logioa  non  pno 
nulla  opporre  a  queata  apiegazionef  anohe  la  preteriziuue  odMtAa 
eatMa  h  una  vera  diaeredazione,  peroh^  essa  conaiste  in  una  forma 
ordinata  dalla  legge  aenza  Fosservanza  della  quale  il  teatamento  h 
uullo.  lu  tal  oaao  ai  dovrebbe  diatinguere  nn  doppio  aignificato  della 
parola  diaeredazione,  uuo  piii  ampio  ohe  designa  la  preterizione 
adiecta  eau%a  e  ano  piti  ristretto  ehe  ai  pub  anoora  iudicare  come  dl- 
seredazione  nel  aenso  proprio  o  rigoroao.  Ma,  a  quest^ultima,  oltre 
che  easere  in  esaa  aempre  sottinteao  il  requiaito  della  eacloaione  no* 
minale,  sono  collegate  aneora  tante  delle  oonaeguenze  dijiendenti 
dalPantico  concetto  della  exheredaUo,  mentre  invece  non  vi  aono  go1> 
legate  quelle  cougiunte  alia  praeteritio  adiecta  oausaj  cbe  ^  pin  eon- 
veniente  riaervare  il  nome  di  diseredazione  a  queata  sola.  Ma  au  cib 
tomeremo  aneora  in  segnito. 

La  Novella  dispone : 

a)  Tutti  i  legittimari  diaoendenti  o  aaoendenti  debbono  esaere 
iatituiti.  Qui  ai  applicano  le  regole  general!  per  la  validity  d'iatitn- 
zione  d'erede;  quesra  oio^  deve  easere  diohiarata  in   modo   obiaro  e 


^1)  Nod  voglio  trascnrare  di  notare  ohe  pareoohi  acrittori  conuderaDo  il 
case  addotto  dalPUNTKHHOLcrrzKy  non  oome  ana  diseredasioDe  ktUer  eeUroSj 
ma  oome  aaa  diseredazione  nominale.  Vedi  perd  qaanto  fa  ffA  notato  aopra 
aM  1421  A,  pag.  522  Beg. 
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preeiso  b1  che  sia  distinta  da  un  semplioe  legato,  non  deve  farsi  in 
an  oodioillo  *') :  e  deve  esser  fatta  immediatamente  a  favore  del  legit- 
timario'^);  uua  volta  che  qaeste  condizioni  siauo  adempiute  non  oo- 
oorie  ohe  al  legittimario  sia  lasoiato  a  titolo  dl  erede  tutto  ci5  a  cui 
egli  ha  diritto,  egli  pa5  anehe  essere  istituito  soltanto  in  cose  deter- 
minate,  ma  gli  lesta  sempre  il  diritto  di  farsi  completare  la  legittima 
mediante  I'aadone  suppletoria  ^^).  Ma  ristituzione  d'erede  pub  farsi 
dipendere  da  una  condizionof  E  certo  che  il  diritto  dell'erede  ne- 
cessario'  non  pub  essere  sospeso  ad  una  condizione  casuale  o  mista^ 
perohb  la  legge  gli  attribuisce  un  diritto  indipendente  del  tutto  dal- 
I'arbitrio  del  testatore ;  ma  d^altro  lato  non  vi  ha  dubbio  che  le  con- 
dizioni potestative  possono  essere  aggiunte  efftcaoemente  perocoh^ 
qaeste  dipendouo  soltanto  dalia  buona  volenti  dell'erede  e  il  diritto 
deir^are^  suus  pub  farsi  dipendere  da  una  tale  condizione  ^^).  La 
qnestione  dunquo  pub  essere  soltanto  questa:  pub  il  testatore  ag- 
giangere  una  condizione  della  prima  specie  e  se  essa  non  si  avveri 
si  avr^  per  non  scritta  o  piuttosto  si  avranno  le  conseguenze  della 
preterizione,  qualora  Perede  necessario  non  sia  stato  diseredato  pel 
caso  oppostof  Quest'altimo  era  il  diritto  in  vigore  per  il  figlio  che 
fosse  8UU8  keres  ^^).  Le  figlie  e  i  nipoti  potevano  essere  istitnite  vali- 
damente  sotto  qualnnque  condizione  *''),  i  postumi  invece  senza  di- 
stinzione  di  sesso  o  di  grade  soltanto  sotto  una  condizione  potesta- 
tiva,  bench^  Tinosservanza  di  tale  regola  non  avesse  per  effetto  la 
nullity  incondizionata  della  disposizione,  ma  Pistituzione  si  ritenesse 
valida  come  incondizionata,  ^uando  la  condizione  si  fosse  gi^  awe- 


12)  Ci6  h  ordioato  nella  legge  colle  parole :  c  Nee  si  per  quamlibot  dona- 
tioDem,  vel  legatam,  v^l  fldeioommiBSum,  vel  aliam  qaemcanque  modam 
eis  dederit  legibas  debitam  portionem  ».  Nov.  115,  o.  3  pr. 

13)  Vedi  $  1421  h  pag.  551  seg. 

1^)  Nov.  115  C.  V  pr.  La  questione  ae  la  limitazione  a  una  cosa  deter- 
minata  non  costitafsea  una  violazione  della  legittima  fa  trattata  aopra  a 
pag.  218.  Vedi  Fuancke,  loc.  cit,  pag.  993. 

1^)  L.  86  D.  de  her.  insLf  28,  5,  Confr.  aopra  pag.  554  seg. 
18)  L.  86  D.  de  /Mr.   inst.,  28,  5;    L.  28  Dig.  de  cond.  insL,  28,  7:  L.  83  in 
fine  Dig.  de  eond,  et  dem.,  35^  1.  Vedi   sopra   pag.  556  e  in  particolare  sal- 
I'agginnta  delle  condizioni  impoasibili  o  illecite,  pag.  573. 

17)  Vedi  pag.  574. 
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rata  al  tempo  in  oui  il  |)08tamo  appariva  ^^u  Quest'ultimo  principio 
valeva  anche  per  gli  eredi  ncoessari  pretorii.  LUHtitnzione  di  qaeeti 
poteva  farsi  sotto  qnalunqae  ooiidizione:  pendente  la  oondizione  IV 
rede  necessario  poteva  ottenere  una  bonarum  possessio  8eeufidum  tabulag; 
se  queeta  poi  veniva  a  mancare  si  avevano  inveoe  gli  effetti  della 
banorum  possessio  oofUra  tabulas  i*).  Quale  fa  Pinflaenasa  che  ebbe  su 
qnesto  stato  del  diritto  la  L.  4  Cod.  de  liberU  praeleritisf  Bssa  de- 
terminb  rigaardo  alia  figlia  e  al  nipote  ex  filio  ohe,  come  esei  erano 
ohiamati  alia  saocessione  inteetata  nello  stesso  modo  che  i  figli,  cob) 
dovessero  anche  essere  istitniti  o  diaeredati  nel  modo  stesso  che  i 
figli  ^),  Significa  questa  disposizione  che  d'ora  in  poi  tatti  gli  eredi 
necessari  civili  e  pretori  potessero  easere  istitniti  soltanto  sotto 
una  condizioue  potestativa  e  in  caso  diverse  essere  diseredati  f  Cex- 
tamente  no,  perch^  in  primo  Inogo  I'antioo  diritto  ammetteva  la  re- 
gola  che  gli  eredi  necessari  potessero  essere  istitniti  sotto  qnalnnqne 
oondizione,  sol  tan  to  faceva  una  eccezione  per  i  figli  di  fkmiglia  "): 
h  dnnqne  il  caso  di  applicare  la  regola  lex  speciaUs  derogat  genertk- 
Uori  ^\  quindi  Pampliamento  del  diritto  di  snccessione  necessaria 
sotto  il  riguardo  snbiettivo  non  pno  nel  dubbio  abbraooiare  la  li- 
mitazione  del  diritto  di  disposizione  stabilita  nel  diritto  anteriore 
oome  eccezione  per  il  figlio  di  famiglia. 

In  secondo  Inogo  la  L.  4  oit.  dik  alle  figlie  ed  ai  nipoti  un  diritto 
ohe  non  h  quello  speuiale  dei  figli  di  famiglia,  roa  qnollo  spettante 
ai  figli  in  generale  alia  istitnzione  o  diseredazione  nomiuale;  sotto 
questo  rigaardo  le  persone  ammesse  a  tal  diritto  non   possono  pre- 


18;  L.  22  Dig.  h.  t.,  pag.  575-76. 

i»)  L.  3  Ml  Beg.  de  bon.  pose,  oontra  tab.  37,  4  —  Vedi  $  1421 1. 

20)  c  SancimuB,  qaemadmodam  in  BacoesBionibas  parentnm,  qaae  ab  inte- 
Btato  deferuDtur,  aequa  lanoe  et  mares  et  foeminae  vooantar,  ita  et  in  ecrip- 
tara  teBtamenti  eas  honorari,  et  Bimilibas  verbis  exheredationeB  nominatim 
procedere  i^. 

21)  L.  4  pr.  D.  de  heredib,  ineU  38,  5  —  <  saas  qnoque  heres  snb  condi- 
tione  heres  potest  inBtitni.  Sed  ezcipienduB  est  filiuB,  quia  non  sab  omni  oon* 
ditione  institai  potest ».  —  L.  1  ^  D.  d^  suis  et  leglL  heredib.  38,  16.  >- 
Vedi  Commentj  pag.  575. 

22)  L.  80  Dig.  de  reg.  iur.,  50,  17;  L.  41  Dig.  de  poenis,  48, 19.  ~  Thibaut 
OiviUstische  Abluindlungen  (Dissertazioni  oivili),  Heidelberg  1814,  n.  VII. 
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tendere  piti  oUe  i  figli  emancipati.  La  Novella  115  non  ha  innovato 
nalla  qui;  essa  stabilisoe  soltanto  le  condizioni  sotto  le  quali  ^  per- 
messo  di  esoladere  dairereditii  i  disoendenti  o  gli  asoendenti,  e 
queste  condizioni  sono  Taggianta  dt  una  causa  legittima  di  disereda- 
zione  o  IMstitazione  delPerede  necessario.  Come  dovcva  avvenire  qae- 
st'altima?  La  legge  non  dice  nalla:  possono  danque  applicarsi  qai 
soltanto  le  disposizioni  generali  sulla  istituzione  di  erode,  ma  non 
quelle  eccezionalmente  stabilite  pel  figli  di  famiglia,  onde  oonsegue 
che  secoiido  la  Novella  non  h  proibita  I'aggiunta  di  una  condizione 
casuale  o  mista  alia  istituzione  di  erode,  soltanto  se  essa  non  si  av- 
veri  si  considera  non  aggiunta  e  I'istituzione  si  ha  per  iucondizio-> 
nata.  Astrazion  fatta  perb  dalla  validity  formale  della  disposizione 
il  diritto  di  tutti  gli  eredi  neoessari  h  uguale  in  ci6,  che  soltanto  I'a- 
dempimento  di  una  condizione  potestativa  puo  essere  loro  imposto  *^). 


23)  Yedi  infra  a  pag.  766.  Ben  di  rado  del  resto  ^  stata  oggetto  di  conai- 
derasione  la  qaeetioDe  sal  signiflcato  delle  disposizioni  della  L.  4  Cod.  de 
Ub.praet.,  6,  28  e  della  Nov.  115  di  fronte  alle  istituzioni  oondizionali.  Easa 
si  trova  il  piCl  spesso  trattata  Dei  trattati  del  XVII  Becolo  e  del  prinoipio 
del  XVIII,  i  quali  ritengano  di  solito  che  restensione  snbiettiva  del  diritto 
di  BQCcessione  necessaria  dia  il  diritto  a  tutti  gli  eredi  necessari  di  non  es- 
sere istitniti  sotto  condizione  di  versa  dalla  potestativa.  Vedi  Vinnio,  Oomm. 
ad  ^  7  I.  de  her.  inet,  n.  2.  —  Pbbsz,  Fraelectiones  in  Cod.,  lib.  VI,  tit.  XXV, 
n.  5.  —  Manz,  de  testametUo  valido  vel  invalido,  tit.  VII,  qa.  5,  n«  11  seg. 
20  seg.  —  Ubbro,  Praelectionea  iurie  civilis  ad,  InsL  de  hered,  insL,  $7.  — 
Strykio,  Gautelae  testamenntorum,  cap.  XVI,  ^  32  in  fine.  Auche  il  Fuancke, 
Natherhenreekt  (Diritto  degli  eredi  necessari),  ^  31,  sembra  essere  di  quests 
opinione  e  ritenere  ancora  in  vigore  il  diritto  antioo  soltanto  pel  postumi. 
Altri  scrittori  invece  sono  deU'opiDione  diametralmente  opposta  che  secondo 
il  diritto  Duovo  la  stessa  istituzione  di  un  suns  &tta  sotto  condizione  casuale 
non  nuoca  alPesistenza  del  testamento,  alcuni,  come  il  GLiiOK,  vol.  VII  del 
Cbmm.,  $  546  pag.  74  seg.  delPediz.  tedosca,  per  la  ragione  che  secondo  la 
L.  32  Cod.  de  inoff.  test,,  3,  28,  Tonere  aggiunto  alia  legittima  si  deve  sem- 
plicemente  considerare  come  non  aggiunto  (ma  su  ci6  vedi  sopra  ^  1421  d); 
altri  invece,  come  1'Hokppmbu,  Comm,,  ^  491  nota  8  n.  2,  per  la  ragione 
che  una  istituzione  condizionata  contiene  una  diseredazione  indiretta.  Yedi 
sopra  $  1421  A  pag.  556  nota  9,  e  infra  pag.  761.  Se  una  di  queste  opinioni 
fosse  fondata  tutta  la  ricerca  sull'infiuenza  della  citata  legge  di  Giustiniako 
BuUe  istitnzioni  condizionali  non  avrebbe  alcun  interease  ^). 


m)  Dopo  il  Dostro   Muhlbnbruch  si  sono  pronuDciati   sulJa   questione   nello   stesso 
eenso  il  Vanoerow,  Pandette  §  148  nota,  n.o  1  e  lo  Schmtdt  (von  Ilnaenau),  Das  for- 
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La  questione  se  i  figli  di   famigllii  possano  in  generale   pietendere 
anoora  sotto  questo  rigaardo  Papplioasione  dell'aDtioo  diritto  a  lore 
favoie  h  nn'altra  questione  indipendento  del  tntto  dal  resnltato  della 
presente  riceroa  e  former^  I'oggetto  del  segnente  paragrafo.  Liogica* 
mente  6  da  risolversi  in  sen  so  afformativo  peroh^  la  iegge  preeoriye 
sol  tan  to  in  generale  la  nullity  dell'istitazione  d'erede  pegli   asoen- 
denti  e  pei  disoendenti,  e  qaindi  secondo  la  regola  ohe  species  derogat 
generi  questa  disposizione  hod  tooca  i  beneficii  aoooidati  ecoesional- 
mente  nel  diritto  precedente  ad    una  determinata  cL&sse  di    disoen- 
denti.    Da  ci6   segue  oLe  quando  i    figli  di    fiimiglia   siano    iatitniti 
sotto  una  condizione  oausale  ha   luogo  la   nullitjk  delPistltiuione  in 
ogni  oaso,  oome  ^  stabilito  nella  Novella  stessa  (vedi  del   resto  la 
nota  42). 

Qui  si  presenta  il  dubbio  sul  oaso  che  gli  eredi  ueoessari  siano 
preteriti  dal  primo  grado  e  istituiti  nel  seoondo,  vale  a  dire  soetitniti 
volgarmente  alPerede  istituito.  Seoondo  I'antioo  diritto  dvile  in  nn 
tal  caso  il  primo  grado  si  doveva  oonsiderare  come  ioesiRtente  e 
I'erede  neoessario  quindi  era  erode  come  se  fosse  istituito  nel  primo 
grado  '*),  Secondo  il  diritto  pretorio  invece  il  primo  grado  non  era 
assolutamente  nuUo,  ma  si  poteva  far  anuuUare  mediante  la  banarum 
fiossesHo  oontra  tdbuUu  e  se  al  tempo  della  delazione  dell'eredit^  Ferede 
di  primo  grado  era  manoato  entrava  soltanto  il  sostituto  *^).  Queste 


24)  L.  3  $  6,  L.  14  ^  1  D  h.  t.,  L.  43  ^  2  D.  d0  vidg.  eC  pttp.  tmbtt. 
HBj  6.  —  Vedi  Oommeni.  ^  1421  A  pag.  612  sag.—  FoaasTBRy  de  ban,  poum. 
lib.  praeter.,  p.  1,  (  23,  pag.  77  (n.  4). 

26)  Arg.  L.  8  ^  4  D.  dtf  hon.  poes,  oonira  to6.  37,  4.  —  Fokicstbk,  loc  eit, 
parte  II,  ^  85,  pag.  317  seg. 


tnelle  Reeht  der  Notherhen  (II  diritto  formale  degli  eredi  necessari)  pag.  160;  l^HsmuKN. 
Ueber  das  neueste  Noiherbenreoht  naek  No«.  iI5  iSul  nuovo  diritto  di  successioiie  ne- 
cessaria  dopo  la  Nov.  115)  nella  Zeitaehrift  fUr  Cicilrecht  und  Process  (Rivista  di  di- 
ritto e  procedura  civile),  vol.  XVII,  pag.  232  seg.  e  il  Wini>scb8id,  Pandstte^  aecolgoro 
il  principio  insegnato  dal  noBtro  Autore,  ma  non  lo  vogliono  liraitato  alle  aole  coodi- 
zioni  casuali  o  niiste,  lo  estendono  anche  alle  potestative;  TAaNDTS,  Reehtsleteieon^  ecc. 
<Dizionario  di  diritto  per  tutti  i  giuristi  degli  Suti  tedeechi)  del  Wbiskb,  vol.  VUK 
pag.  142-44  e  lo  Scheurl,  Beitraege  tur  Bearbeiiung,  ecc.  (Contributi  airelaborazione 
del  diritto  romano),  vol.  II,  fasc  2.^  (Teoria  delle  determinaiioni  acceeaorie  nei  negoii 
giuridici),  pag.  311  seg.  sono  invece  delKopinione  che  I'aggianta  della  coDdiaione  almen'-^ 
casuale  annuUi  Tistituzione  e  che  Terede  neceasario  si  abbia  a  ritenere  preterito. 
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disposisioni  perb  posseno  riferirsi  soltanto  agli  eredi  neoessari  del- 
I'antioo  diritto  civile  o  pretorio,  e  per  cl5  si  domanda  auoora  se  gli 
effetti  dell'antico  diritto sianorimasti  in  vigore  perquegli  eredi  neoes- 
sari. La  I^ovella  non  dispone  nulla  sa  qaesto  panto  e  la  questione  deve 
risolversi  per  oi5  salla  base  soltauto  dei  prineipii  general!.  Ogni  sosti- 
tuzioue  contiene  una  istituzione  condizionata  **).  La  oondizione  della 
sostituzione  volgare,  se  Pistituito  non  vorr^  o  non  potrft  adire  I'eredit^, 
^  una  oondizione  casuale;  ora  poioh^  queste  condizioni  a  rigaardo  degli 
eredi  neoessari  ehe  non  siano  flgli  in  potestate  si  oonsiderano  come 
non  aggiunte  nel  oaso  che  vengano  a  mancare,  la  sostituzione  ha 
qui  gli  effetti  di  una  istituzione.  Se  il  sostituito  ^  un  flglio  in  po^ 
UstaiU  dovrebbe,  per  la  regola  che  i  figli  »ii  potentate  possono  istituirsi 
soltauto  sotto  una  oondizione  potestativa,  aver  luogo  la  nullity,  ma 
questa,  seoondo  le  premesse  sopra  esposte,  potrebbe  aver  luogo  sol- 
tauto seoondo  la  sanzione  stabilita  dalla  Novella  e  cosl  il  risul- 
tato  finale  verrebbe  ad  essere  di  regola  il  medesimo  che  per  gli 
altri  eredi  necessari.  Seoondo  la  Novella  infatti  i  legati  sono  mante- 
nuti  in  vigore  e  ohi  entra  nel  posto  di  un  erede  istituito  in  primo 
grado  deve  pagare  i  legati  come  qaesto.  Inveoe  nessuno  che  entri 
nel  posto  di  uu  altro  erede  mancante  pub  essere  costretto  ad  adem- 
piere  le  condizioni  speciali  aggiunte  airistituzione  d'erede,  se  esse  non 
«iano  imposte  validamente  anche  a  lui  in  particolare  ^j.  In  ambedue 
i  casi  pertanto  I'istituzione  d'erede  cade  e  Terede  neoessario  diventa 
erede  come  se  fosse  stato  istituito  in  primo  grado.  Le  ragioui  per  le 
quail  qaesto  accade  sono  pero  diverse  nei  due  diversi  casi  e  per  cio 
diverse  possono  essere  anche  le  oonseguenze.  Se  I'erede  necessario  h 
un  Uglio  in  potentate  I'istituito  perde  ogni  diritto  perch^  Teredo  ne- 
oessario non  fu  tenuto  nella  debita  oonsiderazione  e  quindi  si  ritiene 
preterite,  egli  perb  sar^  costretto  a  prestara  i  legati  seoondo  la  to- 
louX^  del  defunto.  Se  invece  Teredo  neoessario  non  b  iiglio  in  potesta/te^ 
i\  diritto  di  lui  come  sostituito  resta  pienamente  valido  in  forza  dell'isti- 


20)  L.  23  Dig.  de  vulg.  el  pup.  subsL,  26,  6.  —  Hbisb,  Orundrisa  eines  Systems 
des  Cwilreehis  (Programma  di  un  sistema  di  diritto  civile),  libro  V,  ^  82 
noCa  38  in  f. 

27)  L.  27  pr.,  L.  73  D.  de  hered.  instU.  (28,  5). 

GLftCK,  Comm.  Pandeltt   —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  96. 


762  LIBBO  XXTIII,  TITOLO  If,  §  1425  h. 

tusione,  tanto   se  sL  avvera  la  ooudizione,  oio^  se  Pistitaito  manchi, 
qaanto  se  la  ooudizione  maacs.,  cio^  se  Pistitaito  non  perda  Peredit^ 
se  non  peroh^  gli  fa  ostacolo  Peredeneeessario:  In  qaest'oltimo  caao 
si  ammette  per  una  finzione  di  dlritto  ohe  Perede  neoessario  sia  stato 
istJtuito.  Una  diff«»renza  per5  si  ha  sopra  tatto  quando  all^istituzione 
dell'erede  necessario  sia  aggianta  una  oondizione  lectta,  o  siano  de* 
terminate  speciali  disposizioni  acoessorie  x>ci  legati,  come  pno  tacil- 
mente  avvenire    nolle  sostituzioni.   L^erede   neoessario,  che  ottenga 
Peredit^  come  istltnito  o  oome  sostitaito,  ^  obbligato   ad  adempiere 
gli  oneri  imposti  a  lui  ledtamente;  se  inveoe  egli  h  preterito,  tatte 
le  disposizioni  ohe  si  riferisoono  alia  sua  persona  sono  nulle  ed  ^li 
non  dere  adempiere  se  non  quelle  disposizioni  acoessorie  che  Peiede 
di  prime  grade  av^rebbe  doyuto  adempiere,  se   fosse   vennto   alPere- 
dit^  '^).  Ma  qui  h  supposto  che  Pantico  diritto  di  succesaione  ueoes- 
saria,  e  quindi  tanto  la  cosidetta  azione  di  nullity  delPantioo  diritto 
civile,  quanto  la  honarum  posMSsio  contra  tabaUu  siano  state  abolito 
dalla  Novella  115.  Se  inveoe  si  ammette  che  queste  siano  rimaste  in 
vigoie,  le  conseguenze  devono  determinar«i  in  modo  di  verso,  e  do^: 

1.®  Se  il  sostituto  h  un  figlio  in  potestatej  il  prime  grado  vieue  a 
mauoare  e  Perede  necessario  non  si  puo  considerare  preterito,  ma 
acquista  Peredit^  oome  se  fosse  state  istituito  in  prime  grade.  Egli 
pero  pub  anchO;  se  al  tempo  della  delazioue  delPeredit^  uou  si  sia 
avverata  la  oondizione  della  sostituzione,  domaudare  la  honarum  po»^ 
sessio  contra  tabuUu^  in  seguito  alia  quale  egli  h  obbligato  a  prestare 
i  legati,  alle  sole  persone  coniunotae  pero. 

2."*  Altri,  oUe  gik  prima  della  Novella  avessero  diritto  di  suooes- 
sione  necessaria,  possono  far  valere  il  lore  diritto  soltanto  mediante 
la  honorum  poasessio  secundum  tabulas  o  contra  tabulas,  la  quale  pero 
non  pub  mai  nuocere  a   colore  ai  quali   h  oonoessa,   quando  qaesti 

» 

abbiauo  secoudo  1  prindpii  generali  del  diritto  ai>erta  un'altra  via  per 
ginngore  alPeredit^  *^j. 


^)  Cos)  si  potrebbe  giastificare  la  dicbiarazioDe  forse  troppo  generale  del 
Franckb,  Nolherbenreeht  (Diritto  degli  eredi  Deoessari),  pag.  397. 

29)  L.  J7  D.  de  in.,  rupto,  irr.  facto  test.  28,  3;  L.  6  ^  9^  L.  23  D.  «  gmis 
omissa  causa  test.  29,  4. 


DB  LIBEBIS  ET  POSTVMIS  HEBEDIBUS  INSTITUBNOIS   ECX).      763 

3.**  Ooloro,  ohe  hanno  otteunto  il  diritto  di  sucoessioiie  neoessaria 
per  la  prima  volta  dalla  Novella,  sucoedoao  oome  istitniti  in  primo 
grado.  Essi  bI  trovano  in  oondizioni  piti  favorevoli  peroh^  non  sono 
obbligati  a  prestare  i  legati  qnando  non  siaiio  stati  impost!  perso- 
nalmente  a  loro;  ma  nna  tale  inconseguenza  del  tntto  singoLare  nulla 
prova  contro  la  perdoranza  deU'antico  diritto*^). 

B)  VenendO  a  trattare  dell'eselnsione  degli  eredi  neoessari  h  fuor 
di  dubbio  che  qnesta  deve  avvenire  in  nn  teutamento  vero  e  pro- 
prio,  non  pab  avvenire  in  an  oodicilio  per  11  principio  generate 
43on8ervato  anche  nel  diritto  nnovo  che  eodioillis  hereditas  neque  dart 
neque  €uUmi  potest  ^).  Si  discute  perb  se  e  Ano  a  qual  punto 
si  applichino  anche  dopo  la  Novella  le  regole  positive  suUa  vali- 
dit§^  della  diseredaziono  (<  exheredatio  pure,  nee  post  mortem  heredis 
vel  post  aditam  hereditatem,  ab  omni  hereditate,  herede,  gradu  fieri 
debet  >)  '^)  II  Fbanoee  h  di  opinione  negativa.  L'antica  diseredazione 
sarebbe  secondo  loi  rimasta  semplicemeute  iaooltativa  e  sarebbe  anche 
stata  considerata  come  odioaa  e  si  sarebbe  qnindi  ceroato  di  renderla 
piti  difficile.  Gio  avrebbe  anche  prodotto  la  regola  exheredatumes 
non  esse  adiuvandas  e  le  varie  sottili  limitazioni  le  qnali  si  dovreb- 
bero  dire  prive  di  sense  se  non  fossero  tntte  ispirate  alia  medesima 
lodevole  tendenza.  Sottigliezze  come  quests,  che  chi  lega  al  figlio  una 
cosa  deve  diseredarlo  dalla  restante  ereditii,  o  oome  11  divieto  della 
diseredazione  dopo  Tadizione  deU'eredit^,  sono  contrarie  alio  spirito 
della  Novella  e  sono  create,  secoudo  il  Fbanokb,  soltanto  per  limi- 
tare  le  diseredazioni,  ma  fra  queste  diseredazioni  limitate  non  pub 
oonsiderarsi   quella   della   Novella  115  perch^  essa  colpisce  soltanto 


30)  ^  2  I.  d0  eodidlUs.  —  Vedl  Finbstrbs,  prael.  Cervarienses  ad  tU,  Dig,  de 
lib,  et  past.f  parte  IV,  cap.  11,  ^  2. 

31)  Vedl  il  $  1421  h  del  CommeniariOj  pag.  552  seg. 


n)  Su  questo  punto  si  confrontino  ancora  Vanobrow,  Pandetie  9  484  cit.:  Wind- 
flCBBiD,  Pandeite  S  58 J  note  7,  8;  Hbumann,  loc  cit.  allanota  precedeote  pag.  239  seg.; 
e  AaNDTs,  ReehUleaieon  (Disiooario  di  diritto  del  Wbiskb),  VIII«  pag.  144,  i  quail  di- 
vergoQO  io  vari  puDtl  dal  noetro  Autore,  ma  sono  tutti  coDCordi  nel  rigettare  il  con- 
cetto fondamentale  pel  quale  la  sostituzione  e  da  coosiderarsi  una  istituzione  con- 
dizionata. 
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le  persone  colpevoli  e  non  h  da  trattarsi  come  odiosa, ansi  ^  da  fa- 
vorirsi.  8i  andrebbe  troppo  in  1^  se  si  volesse  ammettere  che  il  te- 
statore,  il  quale  pub  esoladere  un  erede  neoessario  per  la  sua  eattiva 
oondotta,  potesse   esoladerlo  anohe  sotto  oondizione,   peroh^   se    1» 
oondizioae  iion  si  avverasse   u.i   tale  erede   neoessario  si   dovrebbe 
considerare  come  preterite.  Ma  poichb  per  la  forma  ohe  la  Novella  ha. 
presoritto  per  le  istitazioni  o  diseredazioni  degli  eredi  necessari  bisog^a 
riferirsi  al  memento  della  morte  del  testatore,  anche  la  diseredazione 
oondizionale  deve  ritenersi  valida  se  la  condizione  si  era  gi^  awe- 
rata  al  tempo  della  morte  del  testatore.  Se  invece  essa  era  mancala 
0  I'erede  era  istituito  pel  caso  di  mancanza,  qaesti   dovHi  oonsiJe- 
rarsi  validamente  istituito,  e  dovr^  infine  considerarsi    pretento  se 
al  tempo  della  morte  la  oondizione  era  aucora  pendente  ed  egli  non 
fosse  state  nominate  erede  pel  caso  opposto,  perch^  al   tempo  della 
morte  occorre  che  la  validity  della  istituzione  testamentaria   sia  ae- 
certata.  Or,  questo  h  il    case  quando  I'erede   neoessario  sia  eselus^ 
sotto  una  condizione  e  sia  nominate  come  coerede  di  altri  per  Fipo- 
tesi  che  la  condizione  non  si  avveri.  II   principio  deirantico  dirltto 
ohe  tale  testamento  sia  nuUo  se  Teredo  neoessario  muoia  prima  della 
deoisione  ^eve  ritenersi  abolito   dalla   Novella,   per  la   ragione  che 
tutto  ci5  ohe  si  giustifioherebbe  come  favore  ad  uii  diseredato  arbi- 
trariamente  non  dove  ammettersi  a  favore  del  diseredato  giustamente, 
n^  si  puo  minacoiare  ad  un  testatore  la  nuUit^  del   testamento  per 
il  fatto  che  egli  abbia   trattato    il   suo  erede   necessario,   che   pure 
avrebbe  avuto  diritto  di  escludere,  piti  mitemente  che  non  meritasse. 
Tutto  ci6  ohe  sia  state  lasoiato  a  questo  erede  in  questo  mode  ^  una 
elargizione  spontanea;  se  dunque  egli  non  sopravvive  alia  condizione 
non  pub  trasmettere  aloun  diritto  ai  snoi  eredi  ^*). 

Oosl  argomenta  il  Fbanoke,  ma  la  sua  ar^mentazione  riposa 
tutta  su  un  presupposto  che  non  regge  ad  una  oritica  accurata.  La 
diseredazione  era  puramente  arbitraria  soltanto  quando  vigeva  an- 
cora  in  tutta  la  sua  estensiono  il  principio  tUi  legasM,  iia  ius  etto. 
Quando  piti  tardi  si  veiine  formando  il  diritto  della  suoceasione  ne- 
cessaria  si  pot^  dire  soltanto  che  il  testatore  era   per   la  esolosione 


^2)  Francke,  Xotfierbenrecht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  397-403. 
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degll  eredi  neoessari  obbligato  a  certe  forme  e  all'osservanza  di 
oerte  regole:  ma  oi6  non  bastava  anoora  ]>er  avere  una  efAoaoe  di- 
Heredazione,  bisogaava  cbe  fosse  provato  che  Terede  necessario  l*a- 
veva  meritata.  Tattooib  non  h  matato  dopo  Qiustinia.no  ;  soltanto 
questo  ha  ampliato  il  diritto  di  sacoessione  necessaria  e  ha  preso 
oara  di  garantirlo  in  modo  migliore  di  qoello  ohe  fino  allora  non 
fosse  avvenuto.  Non  h  certamente  in  armoni^  con  qaesto  concetto, 
gi^  snfQoienteniente  dimostrato  sopra,  Tammettere  ohe  secondo  la 
tendenza  della  Novella  Pesolnsione  degli  eredi  neoessari  sia  in  oerto 
senso  da  favorirsi.  Anzi  oib  non  h  neppnre  oonoepibile  di  fronte  ad 
una  legge^.la  qaale  aveva  per  soopo  fondamentale  di  tatelare  gli 
eredi  neoessari  contro  le  esolnsioni  affrettate  e  disamorevoli,  e  oomin- 
ciava  col  vietare  le  esolnsioni  in  genere,  permettendole  solo  eccezional- 
niente  per  motivi  determinati.  II  cosidetto  odium  exheredationis  ha 
nn  fondamento  piii  profondo  nella  natnra  della  diseredazione  che  nel 
diritto  di  snocessione  necessaria  formale.  L^escinsione  dei  prossimi  pa- 
renti  dalPeredit^  non  pub  essere  n^  h  stata  mai  favorita  ^^)  e  qnando 
SOBVOLA.  dice  exheredationes  non  esse  odiuvandM  ^%  il  concetto  al  quale 
egli  contrappone  qnesta  regola  e  il  modo  oome  quel  concetto  ^  espresso 
{aliam  causam  esse  institutionis,  quae  benigne  aociperetur)  provano  che  il 
fondamento  di  essa  non  h  da  ricercarsi  nel  diritto    formale.  I/istitu- 


33)  Fra  i  giareconaalti  modern!  esiste  tattavia  una  oontroversia,  causa 
exheredationis  num  favarabiUa  sit,  an  odiosa  t  Vedi  Hubbro,  Praeieeiiones  ad 
lit.  Dig,  de  inoffieioso  iestamento.  —  Finbstkbs,  PraelecHones  Cervariemes  ad 
tiL  Dig.  de  lib.  ei  posU,  parte  IV,  cap.  I,  $  17-20.  Qaesta  coDtroveraia  ^  occa- 
sionata  dalla  diohiarazione  di  Mauciano  nella  L.  10  D.  de  inoff.  U,  5,  2,  ae- 
oondo  la  quale  la  querela  di  iooffioioso  testamento  doveva  essere  respinta  qnando 
i  Toti  dei  giudici  fossero  divisi ;  nel  dnbbio  dunque  doveva  giudicarsi  per  la 
validitii  della  diseredazione.  Per  regola  del  resto  deve  sempre  deciders!  nel 
dubbio  per  la  validitii  di  un  testamento  (L.  5  Dig.  test,  quemad.  aperiantnr, 
29,  3)  e  a  ci6  6  da  agginngers!  anche  I'altra  regola  secondo  la  quale  quando 
I'attore  non  riesca  a  fomire  ]a  prova  della  quale  egli  h  debitore  Tazione 
deve  essere  respinta.  Ma  come  s!  vuol  fondare  su  ci6  il  principio  cbe  le 
diseredazioni  debbano  essere  favorite?  Nessuno  mai  ba  riferito  il  favore  dei 
testament!  e  dei  convenuti,  ohe  qui  s'invoca,  alle  condizion!  giuridiche  della 
esolnsione  di  nn  erede.  In  questo  riguardo  il  testatore  non  deve  essere  fa- 
vorite e  di  ci6  non  si  pu6  dubitare.  Vedi  Ubbro,  loc.  cit.,  Eunomia  romana, 
ad  L.  10  Dig.  de  ino/fioioso  ieatamewto,  pag.  259,  $  2,  3.  Finestrbs,  $  19,  20. 

^)  L.  19  in  f.  D.  h.  t. 
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ssione  d^erede  e  la  diseredazione  sono  dae  concetti  formali,  ma  nella 
prima  si  sta  meno  attaooati  alle  forme  perch^  riateDsione  di  eaeroi- 
tare  an  atto  di  liberality  merita  f<ivore,  i'intenzioae  opposta  non  lo 
merita.  Tattavia  le  regole  sopra  csiK>ste  {exkeredatio  pure  fieri  deb^ 
e  simili),  bencli^  fondate  sal  principio  die  le  esclasionl  non  meritano 
fkvore,  aono  regole  strettamente  giaridiche.  B  ooel  tomiamo  alia 
nostra  qnestione  se  e  fino  a  qoal  panto  ease  persistessero  aneor& 
dopo  la  Novella  115.  La  risiiosta  non  pao  essere  difficile  qaando  si 
tenga  presente  lo  soopo  della  Novella  e  non  si  attribniscano  arbi- 
trariamente  al  legislatore  motivi  obe  non  appaiono  esatti  n^  dal 
oontennto  n^  daU'espresaione  letterale  della  legge.  Giustiniano  dioe: 
ci5  cbe  bastava  sinora  per  I'esclnsione  di  na  erede  tieeeaaario  non 
deve  bastare  piti,  ma  deve  anohe  inoltre  essere  addotta  e  giastificata 
ana  delle  cause  stabilite  dalla  legge.  La  legge  non  oontiene  ana  pa- 
rola  sopra  le  regole  in  essa  menzionate  e  neppnre  an  aooenno  che 
vi  si  possa  riferire  Se  danqae  non  si  vogliano  trascnrare  i  prindpii 
pit!  noti  d'lDterpretazioue,  si  deve  ritenere  che  quelle  regole  non  ab- 
biano  per  e£fetto  della  Novella  perdnto  aflbtto  quel  valore  che  ave- 
vano  sino  allora.  Qnalche  panto  si  era  modificato  coll'andare  del 
tempo  e  sotto  Tinflaenza  di  costnmi  non  piti  favorovoli  al  rigoioao 
diritto  formale  ^),  ma  molto,  anzi  il  piil  si  era  mantenato  peroh^ 
anche  nel  diritto  ginstiuiaueo  e  partioolarmente  in  qaesto  diriito. 
come  appare  dalla  stessa  Novella  115,  il  principio  fondamentale  le- 
stava  exheredationes  non  esse  adiuvandoi.  Gib  cbe  di  qaesti  prindpii 
si  trova  uella  compilazione,  non  per  il  solo  soopo  di  far  compreD- 
dere  le  modiflcazioni  accolte,  ma  con  vero  significato  pratico^  non  pud 
essere  distrntto  da  ragionameuti  general  i  fondati  snl  buon  senso, 
suUa  natura  delle  cose,  o  sal  cosidetto  spirito  del  diritto  naovo;  al- 
trimenti  al  posto  della  determinazione  ginridica  si  metterebbe  I'ar* 
bitrio.  I  difensori  di  qaeste  teorle  ispirate  al  cosidetto  soopo  pratioo 
della  legge  non  sono  del  resto  neppare  logioi,  ma  argomentano  da 
qaeste  loro  premesse  soltanto  qaando  do  giovi   alia  loro   tesi  ^^>. 


35)  Vedi  ^  1421  h  pag.  600  seg. 

35  a)  Una  tale  incoDsegaenza  ^  gik  rimprovemta  airHoRPFNBR  dal  GLiicKy 
vol.  VII,  pag.  273. 
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Limitiamooi  a  oousiderare  come  eseinpio  il  caao  partioolare  della  di- 
seredazione  condizionata  di  cai  parla  il  Fba.nokb.  Egli  respinge  tatti 
gli  anticlii  prinoipii  rigorosi,  ma  ammette  che  il  diseredato  oondi  - 
zionatameute  debba  essere  oonsideratx)  come  preterito  qaaiido  non 
aia  nominate  erede  per  il  caso  opposto  e  la  condizione  sia  ancora 
pendente  al  tempo  della  morte  del  te^tatore  ^).  Ma  secondo  la  natora 
della  oosa  e  seoondo  la  logica  non  ^  lo  stesso  se  il  testatore  dica  sem- 
plioemente :  c  poichd  mio  figlio  mi  ha  ofSaso  e  inoltre  condace  una 
cattiva  vita,  io  lo  diseredo  pel  oaso  die  egli  non  abbia  ai  25  anui 
ragginnta  qnesta  determinata  dignity  >  o  se  aggiunga  anche :  c  se  egli 
abbia  ottennto  quella  tale  dignity  lo  nomino  per  tal  caso  mio 
erede  » t  Bvidentemente  anche  senza  qnesta  agginnta  Pinteuzione  del 
testatore  h  sempre  che  il  flglio  sia  erede  se  raggiunge  quella  dignity, 
ma  se  anche  egli  sia  istitnito  espressamente  per  qnesto  caso,  la  cosa  non 
resta  meiio  inoerta  quando  la  condizione  sia  anoora  in  sospeso  al  mo- 
mento  della  morte  del  testatore  ^).  Non  h  duiique  I'agginnta  della  isti- 
tnzione  pel  caso  opposto  nna  semplice  forma  la  quale  non  ha  alcnna 
base  nella  natnra  delle  cose,  ma  ne  ha  nna  soltanto  nel  diritto 
formale  dell'erede  necessarioY  B  come  si  giustificherii  Tosservanza  di 
qnesta  forma  se  si  parte  dal  concetto,  che  tutte   le  sottigliezze  del- 


^1  Secondo  la  logioa  giaridioa,  alia  quale  biaogna  in  quest!  csaI  stare  attac- 
cati  11  piii  possibile,  nna  diseredasione  condizionata  non  potrebbe  aver  luogo 
neppnre  ae  congiunta  alia  nomina  di  erede  pel  caso  inverse.  Yedi  sopra 
pag.  594.  Ma  lasciamo  andare  questo  argomento  per  non  togliere  nulla  della 
lore  forza  agli  argomeDti  degli  avTersari. 

37)  L'esattesza  di  qnesta  OBservazione  si  dimostra  fiioilmente  cogli  esempi 
piii  semplici  addotti  dallo  steaao  Hospfnbk,  $  476  n.  1.  II  testatore  dice  per 
esempio:  c  se  mio  figlio  si  ascrive,  come  egli  ne  ha  intenzione,  a  ana  society 
Sociniana  sia  diseredato  ».  Fin  che  questo  ^  possibile  il  figlio  non  pu6  otte- 
nere  Pereditl^,  ben  intoso  se  si  ammetta  la  possibility  in  genere  della  dise- 
redacioue  condizionata.  Ora  io  non  so,  come  si  possa  ottenere  ohe  gli  effetti 
della  disposizione  siano  meno  incerti  coiraggiaogere  in  questo  caso  Pisti- 
tuzione  in  erede  del  figlio  sotto  la  condizione  in  versa  che  non  divenga  So- 
ciniano.  Si  dirk  forse  che  soltanto  in  quest'ultimo  caso  si  ha  la  possibility 
di  un'adizione  delPereditii  dietro  cauzione  (L.  5  pr.  Dig»  de  ban,  post,  $ee. 
Uib.,  37,  1),  L.  7  pr.  Dig.  de  condicionibus  et  demonstrationibus,  35,  1),  ma 
anche  questo  ^  cosa  che  dipende  dai  principii  di  puro  diritto  formale.  Se- 
condo la  nature  del  rapporto  anche  il  semplioemente  diseredato  sotto  con- 
dizione dovrebbe  potere  ottenere  il  possosso  delPeredit^  dietro  cauzione. 
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I'antico  diritto  siaao  ingiostificabili  peroh^  oontro  lo  spirito  della 
Novella!  Perci6  il  HoaPFNJW  Iia  almeno  il  merito  della  oonae- 
gaenza  quando  ammette  nel  diritto  moderao  la  validity  duJle  disere- 
dazioni  indirette  e  ritiene  possiblle  Tistitozioiie  d!  an  sutu  anche 
aotto  ooQdizione  oasuale,  peroh^  in  ci6  egli  vede  ana  diseredaziooe 
indiretta  ^).  Qaesta  teoria  non  h  oertamente  da  accogliere  perche 
eftsa  parte  dal  oonoetto  non  mai  safftcientemente  cumbattnto  che  tatto 
il  diritto  formale  e  semplioemente  positiyo  debba  esser  sottopostoad 
ana  critica  sopra  la  necessiti^  ropportanit^  e  Tequit^  sua :  ma  in 
ogni  caso  h  piti  oonseguente  lasciar  oadere  colie  disposizioni  formali 
salla  diseredazione  auche  qaelle  aaaloghe  salla  istitozioiie,  che  il  hi 
valer  qaeate  e  il  ritenere  abolite  qaelie  per  ragioni  di  carattere  ge- 
nerale. 

Stabilito  ooai  che  le  regole  antiche  snlle  oondizioui  della  diseredA- 
zione  valida  non  soiio  state  modlficate  dalla  Novella  115,  ai  deve 
riteuere  oonfatato  anche  tatto  ci5  che  il  Franokb  dice  specialmeute 
salle  siugole  regole  e  salla  loro  pretesa  inapplicability  per  esempio, 
ohe  an  testamento  noa  sia  nnllo  se  11  flglio  nominato  erede  iosieme 
con  altri  sotto  aua  oondizione  iedta  e  diseredato  in  caso  di  man- 
canza  della  coiidizione  mnoia  prima  chelacondizioiiesiparifiohi^)^. 

Un'altra  qne^tione  ^  se  qaeste  regole  si  applichino  a  tatti  qnelli 
che  hauno  per  la  Nov.  115  otteonto  il  diritto  di  sacoessioue  neoessaria 
formale.  Qaesta  qnestione  h  da  risolversi  in  seaso  negative.  Certamente 
qaelle  regole  sono  in  vigore  per  tatti  colore  che  avevano  prima  deUa 


^)  Oommenlario,  ^  491  nota  8  n.  2. 

39)  Nblherhenreeht   (Diritto    degli   eredi   neceesari),    pag.   402.    Vedi  sopn 
pag.  569. 


o)  Sulla  diseredaiione  condiiionata  e  sui  suoi  effetti  sono  da  consultarsi  gli  serittorl 
^i^  dtati  nolle  due  note  precedenti  e  io  particolare  Vanobrow,  PandeUe  S  484  nota. 
11.^  HI;  Arndts,  loc.  cit,  pag.  144  seg.  Essi  per6  nulla  aggiungono  di  notevole  alia 
diflfusa  trattaiione  del  nostro  Autore. 

In  particolare  sulla  condizione  consistente  nell'avverarsi  di  una  causa  di  disereda- 
zione che  al  tempo  della  fasione  del  testamento  non  esisteva  ancora,  ma  che  potrebbe 
avyerarsi  prima  della  morte,  soiio  da  vedersi  oltre  la  uota  42,  qui  appresso,  e  gli  aatori 
8u  lodalif  BucHHOLTZ  nella  Zeitschrift  fUr  Civilreoht  und  Process  (Rivista  di  diritto 
e  procedura  civile),  vol.  XIII,  pag.  353;  Hbum ann,  art.  cit.  nella  stessa  BMsta^  vol.  XVII, 
l>ag.  248;  WindscheiD|  PandeUe,  §  589  nota  5. 
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Nov.  115  un  diritto  di  successione  neoessaria  vera  e  propria  e  non  pel 
soli  figli,  perch^  esse  si  applioavano  neirantioo  diritto  a  tatte  le  disere- 
dazioni  formali,  anohe  alia  diseredazione  inter  ceteroa  *%  Tanto  meno 
se  ne  potrebbe  dabitare  dopo  che  la  diseredazione  formale  fa  stabilita 
per  tutti  gli  eredi  necessari  civili  e  pretorii  ^^).  Diversameate  vaDno  le 
oose  per  gli  altri  eredi  necessaru  Per  essi  non  ^  prescritta  una  di- 
seredazione vera  o  propria,  essi  possono  essere  esolasi  anche  con  una 
semplice  preterizione  adiecta  causa,  Qualunque  esclusioue  indiretta  di 
loro  vale  aduuque,  purch^  la  volont^  del  testatore  appaia  in  an 
modo  sicnro.  N&  ^improbabile  che  il  oontrapposto  fra  preterire  e 
diseredare  usato  taute  volte  e  non  certo  seoza  motive  si  riferisoa  a 
questo,  che  il  legislatore  ciod  abbia  voluto  dire  che  dove  prima  era 
possibile  una  preterizione  ora  basti  I'addurre  un  motive  legittimo  di 
esclusione  senza  la  necessity  della  osservanza  delle  regole,  che  si  ri- 
feriscono  alia  sola  diseredazione  in  sense  proprio.  Per  cio  la  esclu- 
sione di  questi  eredi  sotto  condizione  non  h  invalida,  vale  a  dire  che 
pub  per  essi  un  motive  di  diseredazione  essere  espresso  condiziona- 
tamente  **). 


^)  Vedi  pag.  585  e  la  nota  36  ivi.  Per  qaelli  che  avevano  semplice  diritto 
<li  eredit&  neceesaria  pretoria,  vedi  L.  16  pr.  Dig.  de  hon.  poss.  contra  tab,, 
37,  4,  e  FoBRsrBR,  de  ban,  pass,  lib,  praeLy  parte  II,  $  76. 

^i)  L.  4  Cod.  de  lib.  praei.,  6,  28. 

^')  Qaesto  pa6  sembrare  dnbbio  per  an  daplice  motivo,  perch^,  anche 
astraendo  dallo  speoiale  diritto  del  figlio  di  famiglia,  i  diritti  di  saooeesione 
necessaria  non  possono  farsi  dipendere  da  condizione  (L.  32  Cod.  de  moffi^ 
cio90  testamentOy  3, 28)  o  dove  cid  sia  possibile  deve  avvenire  in  ogni  caso  senza 
dan  no  pegli  eredi  necessari,  L.  3  ^  11  seg.  Dig.  de  ban,  pass,  contra  tab., 
37,  4.  Da  ci6  tuttavia  non  si  pa6  concladere  nnlla  oontro  il  diritto  del  te- 
statore di  esdndere  I'erede  neoessario  per  giuati  motivi.  Se  questi  ha  meri- 
tato  PesclnRione  non  si  pii6  pin  parlare  di  an  diritto  che  non  gli  possa 
essere  tolto  o  diminaito,  e  perchd  non  dovrebbe  in  questo  caso,  quando  il 
diritto  formale  non  si  opponga,  essere  leoito  di  esprimere  I'esclusione  in 
modo  condizionato  f  Piil  serio  sembra  il  secondo  motlvo,  il  qaale  consiste 
nell'osservazione  che  Giustiniano  nel  deter  mi  nare  le  cause  di  diseredazione 
aveva  appunto  di  mira  an  erede  necessario  che  avesse  meritato  la  esclusione 
movendo  a  giasto  sdegno  il  testatore.  Si  potrebbe  pertanto  dire  che  il  legis- 
latore permette  Tesclusione  soltanto  per  fatti  gi^  avvennti  e  non  per  motivi 
fatnri.  Qaesta  interpretazione  sembrerebbe  poi  oonfermata  dal  principle  che 
le  disposizioni  penali  debbono  essere   interpretale   sempre   restrittivamente. 

QLiiCK,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  XXVm.  —  Vol.  II.  97. 
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Se  la  condizione  riirliiesta  si  ^  avverata  alia    morte  del  testatore, 
la  diseredazione  vale    come   se   fosse    proouuoiata   incondmonata- 


Ma  si  pii5  osservare  in  oontrario  che  Giustiniano  limita  la  liberta  dl  dispo- 
Bizioiie  del  teetatore  piil  ohe  sine  allora  non  fosse  oollo  stabilire  determinati 
motiTi  di  esclasione  che  egli  rioonosce  pei  soli  legittimi.  Egli  per6  voleva  cod 
ci6  sol  tan  to  garantire  gli  eredi  necessari  oontro  I'arbitrio  e  la  diaamorevo- 
lessa  del  testntore,  soopo  qaesto  che  si  raggiangeva  completamente  tanto  se 
11  motive  di  diseredazione  esisteva  giA  fin  dal  memento  della  confezione 
del  testamento.  quanto  se  venne  ad  eeistere  solo  al  memento  della  morte. 
L'ammettere  il  contrario  sarebbe  lo  stabilire  una  inutile  limitazione  delln 
liberty  testamentaria  contraria  alio  soopo  stesso  della  legge,  sarebbe  unMngin- 
stizia  verso  il  tesiatore,  il  quale  pu6  bene  aver  da  temere  una  condotta  col- 
pevole  dell'erede  necessario  e  cercare  di  evitarlu  colla  sua  disposizioDe.  Sa 
non  si  ammette  la  possibility  di  altri  motivi  di  esclusione  che  quelli  esi- 
stenti  al  memento  della  fazione  del  testamento,  non  solo  si  eeime  facilmeDte 
I'erede  necessario  dalla  meritata  pena,  ma  d'altra  parte  si  toglie  anche  al 
testatore  la  spinta  a  perdonare  i  trascorsi  passati  una  volta  che  egli  non 
possa  piil  minacciare  di  punire  i  futuri  con  la  diseredazione.  Si  aggiongv 
che  secondo  il  diritto  pretorio,  il  quale  deve  nel  riguardo  materiale  oonside- 
rarsi  come  il  fondamento  del  diritto  vigente,  dove  le  costitazioni  non  lo 
abbiano  riformato,  il  tempo  decisive  per  la  validity  della  disposiziooe  e  il  me- 
mento della  morte  del  testatore.  L.  3  ^  10  Dig.  de  hon.  poas,  contra  tab.,  37, 4, 
L.  12  pr  iniuffto  rupio,  etc.,  28,  3.  —  Foerstbr,  Be  ban.  po89.  Uberorum  prae- 
ieritorum,  parte  II  $6  n.  13  pag.  148.  E  deve  anche  ammettersi  ohe  Giustiniako 
abbia  piuttosto  supposto  come  sottinteso  qiiesto  principle  del  diritto  pretorio, 
auzich^  esser  tornato  al  rigore  dell'antico  diritto  civile.  In  queeto  modo  pao 
aver  laogo  anche  la  diseredazione  condizionata  di  uno  degli  antichi  eredi 
necessari.  Noi  sappiamo  che  la  diseredazione  condizionata  del  figlio  di  (ami- 
glia  h  possibile  quando  sia  congiunta  con  la  istitnzione  in  erede  eotto  ia 
condizione  opposta  (vedi  ^  1421  a  pag.  556);  la  Novella  115  poi  aggiunse  U 
necessity  della  enunciazione  di  un  determrnato  motive  di  diseredazione,  il 
quale  poteva  indubbiamente  esprimersi  anche  sotto  condizione.  II  testatore 
per  esempio  poteva  dire:  io  istituisco  erede  mio  figlio  sotto  la  condizione 
che  non  passi  alia  religione  ebraica  e  se  ci6  accada  lo  diseredo.  Se  qnesta  e 
simili  condizioni,  che  la  Novella  ennmera,  possano  o  no  considerarsi  come 
semplici  potestative  imponibili  all'erede  necessario  ancbe  senza  la  neceasita 
della  diseredazione  pel  case  inverse,  ^  nn'altra  qnestione  (vedi  n.  51).  Se- 
condo i  principii  general  i  la  conditio  religionis  mutandae  h  da  ritenersi  illecita 
(vedi  Rbinhaktii,  selecUie  obaervationes  ad  Pauli  ChrisUanaei  deeisiones,  vol.  IV 
obs.  24.  —  Weber,  ad  Hoepfner  Comm,,  $  490  nota  2  n.  3);  dal  punto  di 
vista  della  Novella  queeto  pn6  per6  essere  dubbio.  Ci6  tnttavia  non  intere6«« 
nulla  perchd  Pesempio  prova  ad  ogni  modo  quelle  che  deve  provare.  Del 
resto  non  ^  possibile  qui  invocare  I'autorit^  di  scrittori  che  difendanoqueeta 
opinione  n^  citarne  dei  contrari,  perch^  la  questfone  suUa  validity  delle  di- 
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mente  *^)^  ben  inteso  ohe  per  questo  oaso  nn  altro  deve  essere  istituito 
erede,  altrimenti  manoherebbe  un  requisito  neoessario  per  qaalanque 
esclusione^^)e8i  farebbe  laogo  in  ogni  caso  alia  suceessione  intestata. 
Se  Inveee  la  condizione  maiica,  si  avvera  il  oaso  nel  qaale  Perede 
uecessario  non  deve  essere  diseredato  e  la  diseredazione  perde  il 
suo  valore.  Se  poi  11  testatore  avesse  per  questo  oaso  istituito  Te- 
rede  neoessario,  questi  otterrebbe  Teredit^  come  erode  testamentario. 
Piu  dubbio  sembra  a  prima  vista  il  caso  che  sia  istituito  nii  terzo. 
II  testatore  dioe:  Tizio  sia  mio  erode;  la  mia  prossima  erode  in- 
testata,  la  figlia  della  mia  figlia  predefunta,  sia  diseredata  pel  oaso 
che  essa  sposi  Tuomo  ohe  oggi  vorrebbe  sposare.  Posto  che  alia  morte 
del  testatore  quest'uomo  noii  sia  piti  in  vita  e  Tavverarsi  della  con- 
dizione sia  oosi  divenuto  impossibile,  I'erede  istituito  sar^  esoluso 
del  tutto  dalla  nipote  e,  in  oaso  affermativo,  avr^  questa  Tintera 
eredit^  dell'avo  come  erode  intestata  prossima,  oppure  resteranno  in 
vigore  le  disposizioni  accessorie  seoondo  le  regole  della  Novella  115 1 
La  risposta  non  h  difiicile.  Seoondo  la  Novella  la  nipote  doveva  essere 
istituita  erede  o  esolusa  validamente  per  un  motivo.  Ora,  nessnna 
delle  due  oose  h  avvenuta  perch6  una  dichiaraziono  di  volenti  ecu- 
dizionata  h  da  oousiderarai  come   iuesisteute   quando    la   condizione 


seredazioni  condizionali  nel  diritto  moderno  h  aempre  trattata  con  rigaardo 
alPantico  diritto  formale  della  diseredazione  che  non  ha  pitl  nalla  a  che 
fare  colla  nostra  qaestione.  Vedi,  per  esempio,  Hoepkneu,  Oomm,^  ^  476  e 
Westphal,  Testamenten  (Dei  testamenti),  $  586,  i  qualirisolvono  la  qaestione 
in  senso  afitirmativo  e  GLiiCK,  vol.  VII,  pag.  271,  che  la  risolve  rettamente 
in  scDso  DCgativo.  Qaalche  veduta  parti colare  si  trova  in  Poll,  de  exhereda- 
Hone  ei  praeteriiione,  cap.  LXXIII,  LXXIV,  e  in  Stkykio,  8acc.  tab,  in,, 
diss.  IX,  cap.  V,  ^  18. 

*^)  Xon  d  contrario  q  nan  to  d  affermato  sopra  a  pag.  598,  che  una  appli- 
caziooe  conseguente  dei  priucipii  condnrrebbe  al  risultato  che  il  testa- 
mento  non  dovesse  valere  se  il  postnmo  non  si  trovasse  diseredato  inoondizio- 
iiatamente  alia  morte  del  testatore,  o  se  la  condizione  della  diseredazione  si 
fosse  f^ik  avverata  al  memento  della  sua  apparizione.  Ivi  si  parlava  soltanto 
deirantico  diiitto  della  diseredazione  formale  la  quale  non  comportava  af- 
fatto  Taggianta  di  condizioni  e,  sebbene  per  il  postumo  diseredato  condizio- 
natamente  la  uallit^  non  avvenisse  snbito,  ma  restasso  in  sospeso,  il  sao  di- 
ritto di  successione  necessaria  formale,  nasceva  col  suo  uascere  e  rimaneva 
in  vigore  se  egli  non  mancava  prima  della  morte  del  testatore. 

44)  Vedi  sopra  nota  30,  4  pag.  5G9  seg.,  e  579. 
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manchi  ^)  e  qaindi  nou  pa5  qui  parlarsi  in  modo  aloano  di  ana 
diseredazione.  Perb  esiste  uu  teMtameuto  nel  quale  Perede  intestata 
h  preterita  e  qai  ha  luogo  la  iiallit^  secondo  la  Novella  115,  vale  a 
diie  che  reatano  in  vigore  le  dispoaizioni  acoeaaorie.  Kesta  anoora  da 
eaaminare  il  caao  che  la  obndizione  aia  in  soapeso  alia  morte  del  te- 
atatore.  Anohe  qni  dobbiamo  lasciaroi  gaidare  dai  principit  general! 
e  dalPanalogia  di  altre  diaposizioni  di  leg<(e.  II  diritto  degli  eredi 
neoeasari  h  indipendente  dall'arbitrio  del  teatatore  e  non  pub  eaaere 
limitato  dairaggianta  di  coiidizioni.  L'aggiunta  d'ana  condizione  aU 
riatituzione  d^erede  aveva  gi^  aeoondo  il  diritto  pretorio  I'efifettoche 
Perede  neceaaario,  fin  che  la  condizione  era  in  aoapeso,  si  oonaide- 
rava  erede,  otteneva  cio^  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas;  se 
questa  poi  mancava  aottentrava  la  auoceaaione  eontro  il  teatamento. 
Parimenti  aeoondo  la  dichiarazione  eepresaa  da  Giustiniano  il  di- 
ritto alia  legittima  non  deve  eaaere  limitato  da  condizioni^'):  e  perdo 
la  condizione  ai  deve  considerare  come  non  aggiunta  quando  esai 
limiti  il  diritto  dell'erede  neceaaario,  qaindi  anohe  quando  alia  morte 
del  teatatore  aia  anoora  pendente,  di  maniera  che  ae  easa  fosae  te« 
nuta  in  conaiderazione  Faoquiato  dell'eredit^  reaterebbe  aoapeao  **). 
Ma  che  coaa  ai  dir&  quando  aocanto  alia  diaeredazione  condizlonata 
aia  aggiunta  una  iatituzioue  pel  caao  inverao  t  Queste  diapoeizioni 
non  ai  poaaono  applioare  aenz^altro  alia  auoceaaione  neceaaaria  della 
Novella  115 ;  tuttavia  vi  6  qui  qualche  principio  foudameutale  oo 
mune  che  trova  a  questa  applicazione.  II  diritto  dell'erede  neoeasario 
come  ogni  altro  diritto  ereditario  acquiata  ef&cacia  alia  morte  del  te- 
atatore: in  quel  memento  anche  deve  apparire  se  egli  fa  escloao 
giuatamente  o  no  e  in  caao  negative  egli  ai  ha  per  preterite  e  ai  fa 
luogo  alia. nullity  del  teatamento  secondo  la  diapoaizione  della  No- 
vella. Se  il  teatatore  vuole  che  il  dirittodell'erede  neceaaario dipeuda 


45)  $  2  I.  quib,  mod.  test  infirm. 

46)  L.  3^  C.  de  inoff.  test  —  Vedi  i  U2\  d,  pag.  533. 

47)  c  .  .  .  8i  conditioDibas  qaibaadam^  vel  dilatiODibue,  ant  aliqua  dispo- 
sitione  moram ...  vel  aliad  gravamen  introdacente,  eoram  iara,  qui  ad  me- 
moratam  actionem  vocabantnri  imminuta  esse  yideantar,  ipaa  conditio,  vol 
dilatio  .  .  .  toUatur,  et  ita  res  procedat,  quasi  nihil  eoram  teatamento  addi- 
tum  eseet ». 
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dall'avverarsi  di  una  causa  di  diseredazione  dopo  la  sua  morte,  egli 
deve  istituirlo  erede  per  il  easo  opposto.  Questa  non  si  pub  certa- 
mente  oousiderare  uua  forma  per  la  validity  della  disposizione,  ma 
la  disposizioQe  sta  perch^  Ferede  necessario  pub  acquistare  rereditii 
o  la  quota  lasciatagU  subito  dopo  la  morte,  ia  base  al  testamento, 
e  cosi  nou  b  considerato  preterito.  Da  cib  segue  anche  che  dairesito 
dell'adizione  dipenda  se  egli  possa  oouservare  o  debba  restituire 
Terediti,  qui  non  essendo  applicabile  il  prinoipio  del  diritto  pretorio, 
per  il  quale  la  bonorum  poaaeasio  aeeundum  tabuhu  delPerede  istituito 
sotto  oondizione  si  mnta  in  una  honorum  possessio  contra  tdbulas,  pe- 
rocohb,  anohe  astraendo  dal  fatto  ohe  gli  eredi  necessari  di  cui  qui 
b  parola  non  hanno  aloun  diritto  alia  bonorum  pos$emo  contra  tdbulMj 
il  oaso  di  applicazione  di  quella  regola  suppone  uua  disposizione 
limitativa  del  diritto  degli  eredi  neoessari;  qui  invece  si  ha  una  dis- 
posizione Talida,  ohe  soltanto  alia  morte  del  testatore  perderebbe  il 
sno  efifetto  se  non  si  fosse  aggiunta  Tistituzione.  Per  questo  caso 
adunque  si  ha  lo  stesso  risultato  ohe  nel  caso  che  un  figlio  di 
famiglia  sia  istituito  condizionatamente  e  diseredato  sotto  la  oon- 
dizione opposta;  se  la  coudizione  della  istituzione  manca,  Terede 
neoessario  b  esoluso  dalFeredit^.  Yi  ha  perb  una  differeDza  fra  i 
due  casi.  Se  il  figlio  di  famiglia  moriva  pendente  la  oondizione, 
ia  disposizione  si  annuUava  del  tutto  in  forza  del  prinoipio  post 
tnortem  suam  filius  frvstra  exheredabitur  ");  questo  principio  perti- 
uente  all'antico  diritto  formale  non  pub  applicarsi  al  diritto  di  suc- 
oessione  neoessnria  introdotto  dalla  Novella  115  e  per  questo  vale 
la  regola  del  diritto  comune  secondo  la  quale  I'erede  istituito  sotto 
coudizione  b  esoluso  se  non  sopravyive  all'avverarsi  della  coudi- 
zione *®). 

£)  intuitivo  che  nel  casi  sin  qui  esaininati  deve  sempre  supporsi 
che  I'erede  necessario  abbia  un  ooerede,  perchb  pel  caso  che  si  av- 
Teri  la  coudizione  dell'esclusione  o,  cib  che  b  lo  stesso,  manchi  quella 
della  istituzione^  non  vi  b,  mancando  un  coeredc;,  un  testameuto  va- 


^)  L.  28  pr.  D.  h.  t.  —  Vedi  Gomm.,  pag.  569,  n.  B. 
^9)  L.  alt  D.  de  condiU  insLf  28,  7,  verb.:  «  respond!  t  Servias:  co»<2t7ionem 
morte  defeeisse^. 
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lido  ^).  Ma  11  testatore  non  raggiungerebbe  parimente  il  sao  scopo 
istitaendo  Terede  ueoessario  sotto  una  simile  oondizione  senza  eaola- 
derlo  affattot  lo  non  lo  credo.  La  Novella  non  richiede  che  la  di- 
ohiarazione  del  testatore  avvenga  in  una  determinata  forma;  la  forma 
introdotta  da  essa  si  limita  alia  neoessiti^  della  istitnzione  degli  eiedi 
neoessari  o  della  diseredazione  loro  con  Pagginnta  di  an  legittimo 
motivo.  Ma  poioh^  qualunqne  esclnsione  indiietta  h  snfficiente  e 
poich^  PesclnsioDe  pa5  avvenire  sotto  una  oondizione,  anche  I'isti- 
tuzione  sotto  la  oondizione  che  non  vi  sia  an  motivo  di  diseredazione 
h  da  Gonsiderarsi  suffloiento  e  per  qnesto  caso  h  esatta  I'affermazione 
delPHoBPFNBB  cUe  ana  istitnzioae  condizionata  contenga  una  dise- 
redazioue  indiretta  ^^). 

Non  possiamo  qui  passare  sotto  silenzio  una  questione  che  a  h- 
gore  sarebbe  collegata  coirargomento  del  paragrafo  seguente.  Ad 
una  disposizione  della  specie  sin  qui  esaminata  si  applica  anoora  la 
regola  della  L.  32  God.  de  inoffioioso  testammto,  3,  28,  secondo  la 
quale  la  legittima  non  pub  essere  limitata  da  condizione  o  termiae  ? 


&0)  Vedi  pag.  569  8eg.  e  nota  43  a  pag.  570. 

51)  Vedi  nota  23.  Si  qnestiona  del  resto  per  sapere  se  non  valga  lo  staeso 
anche  per  gli  antichi  eredi  neceefiari,  potendo  I'obbligo  di  non  renders! 
colpevole  di  alcan  motivo  d'indegnit^  essere  conaiderato  come  ana  oondi- 
zione potestativa  sotto  la  qaale  anche  an  figlio  di  famiglia  po6  essere  ifili- 
tuito.  La  qaestione,  qnand'anche  si  voglia  risolvore  affermativamente  deve 
essere  considerata  da  an  panto  di  vista  del  tatto  diverse  da  qaello  enan- 
ciato  nel  teste,  percb^  gli  eredi  necessari  del  naovo  diritto  poasono  essare 
diseredati  incondizionatamente,  gli  antichi  inveoe  soltanto  pel  caso  che  noo 
adempiano  ana  condizione  imposta  validamente  alia  loro  istitnzioae,  dal  che 
derivano  anche  altre  consegaenze  (vedi  sopra  pag.  562  n.  A).  Ancbeastraendo 
da  ci6  io  credo  per6  che  la  qaestione  debba  rioolveisi  in  sense  affermativo. 
Per  molte  delle  canse  di  diseredazione  del  diritto  ginstinianeo  s'iotendeva 
gi&  da  B^  che  Topposto  poteva  essere  measo  come  condizione  potestativa  della 
isti tuzione  dell'erede  necesaario.  Ma  dove  ci6  h  dubbio  biaogna  logicamente 
tener  fermo  il  principio  che  Giustiniamo  non  voile  stabilire  le  condizioni 
deiristituzione  d'erede,  ma  qnelle  della  diseredazione  e  oltre  gli  antichi  reqni* 
siti  richiese  la  menzione  di  ana  determinata  causa  di  diseredazione.  Ma  se 
la  causa  della  diseredazione  si  deve  cosl  intendere  espressa  come  condizione 
per  ogni  erode  necessario,  non  ne  segue  che  la  menzione  di  essa  posaa  ba- 
stare  anche  dove  secondo  il  diritto  gi&  preesistente  era  richiesto  per  I'eecln- 
sione  di  un  erode  necessario  qualche  altro  requisite. 
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Si  potrebbe  dire  che  il  diritto  alia  legittima  h  indipendeute  dal  di- 
rltto  di  sQOoessione  neceasaria  formale  e  che  oome  la  L.  32  God.  cit. 
non  ebbe  alcana  iuftueiiza  sal  diritto  della  sacoessione  necessaria 
formale,  n^  pot^  abolire  il  priucipio  del  diritto  civile  che  il  figlio 
potesse  essere  istituito  Boltanto  sotto  condizioae  potestativa,  o  altri- 
meati  do vesse  essere  diseredato  sotto  condizioae  opposta  ^%  cosi  il 
diritto  accordato  da  qaella  legge  alPerede  neoessario  di  avere  la  le- 
gittima alia  morte  del  testatore  seuza  indagio  e  senza  oneri  non 
ibsse  annallato  per  il  &tto  che  vlge  ana  disposizione  che  stabilisce 
ana  limitazione  di  qael  diritto.  Da  ci6  segairebbe  che  non  soltanto 
rimporto  della  legittima  dovesse  essere  rilasoiato  all'erede  necessario 
senza  obbligo  di  caazione,  ma  che  e^li  neppare  fosse  obbligato  a 
restitairlo  qaando  la  condizione  venisse  poi  a  mancare. 

Per  qaanto  perb  qaesti  argomenti  siano  appariscenti  h  piti  ginsta 
ropinione  contraria.  La  L.  32  sappone,  come  tntte  le  disposizioui  che 
rigaardano  la  legittima,  che  I'erede  necessario  non  sia  esclaso  dalla 
saccessione  per  giasti  motivi.  8e  pertanto  la  disposizione  che  fa  di- 
pendere  il  diritto  delPerede  necessario  da  una  circostanza  ancora  in- 
oerta  alia  morte  del  testatore  h  viklida  ed  efAcace  in  generale,  e  che 
ci5  sia  fa  dimostrato  sopra,  essa  pub  esser  valida  non  solo  parzial- 
mente,  ma  anche  per  Tintero.  Se  pertanto  la  condizione  si  avvererii 
in  modo  favorevole  alFerede  egli  si  considerer^  istituito  puramente, 
perch^  Pavverarsi  della  condizione  ha  efietto  retroattivo  ^^).  La  mera 
possibility  di  un  altro  evento  non  pub  perb  essere  presa  in  alcana 
considerazione,  perch^  11  diritto  dell'erede  necessario  non  si  attua 
qui  alia  morte  del  testatore,  ma  soltanto  dopo  Tavverarsi  della  con- 
dizione. 

E  tan  to  basti  snlla  forma  dell'istituzione   e   della  esclusione   se 
condo  la  Novella  115.  Ma  anche  riguardo  al  restante  contenuto  della 
Novella  Bono  necessarie  alcune  maggiori  diluoidazioni. 

I.  La  legge,  Idk  dove  parla  dell'esclusione  dei  figli,   dice  ^^): 


52)  Vedi  $  1421  del  Ocmment. 

53)  Arg.  59  M  Dig-  de    hered.    insU,    28,  5;    L.    138   pr.  Dig.    de  regulis 
iur.,  50,  17. 

54)  Nov.  115,  cap.  3,  $  14  in  f. 
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«  Si  haec  obeerrata  non  fderint,  nullam  exheiedatis  liberis  praeja- 
dicium  generari,  tiled  qaantniii  ad  inetitatioaem  heredam  pertioet 
testamento  evacuato,  ad  pareatam  horeditatem  llbeioB  tamqnam  ab 
iiitestato  ^^)  ex  aeqna  parte  per  venire,  ne  liberi  falsis  aocoaationibafi 
oondemnentur,  vel  aliquam  oiroamscriptiouem  in  pareatam  sabatentiis 
patiantnr  >. 

E  nel  oapitolo  aegaente,  dove  parla  dell'escliiJSioae  dei  genitori  ^;: 

c  Si  haec  non  faerint  observata,  nallam  vim  (uniifuzv  ^uvactuv)  hnjns- 
modi  testamentnm,  quantam  ad  institntionem  heredam  habere  san- 
cimus,  sed  rescisBO  testamento  eia,  qui  ab  intestato  ad  hereditatem 
vocantnr,  res  ejns  dari  disponimns  ». 

Quest^altimo  testo  determina  in  modo  del  tntto  generate  che  il  te- 
stamento non  abbia  alcun  valore  per  ci5  ehe  riguarda  la  iatitnzioae 
d'erede,  il  primo  inveoe  parla  soltanto  del  diritto  dei  figli.  Gerta- 
mente  noii  si  vnol  dire  che  in  an  caso  abbia  laogo  an  diritto  di- 
verso  dall'altro  oaso;  al  meno  per5  h  da  credere  ohe  la  preteriziooe 
degli  asoendenti  sia  piit  dannosa  al  testamento  che  qaella  dei  di- 
scendenti.  Per  cio  il  prinoipio  espresso  in  qneste  dne  disposizioai 
deve  esprimersi  in  una  formula  unioa  generate.  O  GinsTiNiAJfO  vo- 
leva  dire  che  gli  eredi  necessari  non  tenuti  in  oonsiderazione  seoondo 
le  prescrizioni  della  Novella  hanno  il  diritto  di  far  aanullare  il  te- 
stamento e  cosl  e8cludere  I'erede  istutuito,  dove  si  potrebbe  doman- 
dare  sempre  se  e  fino  a  qual  punto  essi  trasmettessero  questo  loro 
diritto,  anche  non  usaudone,  ai  loro  eredi  o  agli  altri  eredi  neces- 
sari, oppure  il  senso  delle  disposizioni  di  Oiustiniano  ^  qaest'altro: 

€  Se  gli  eredi  necessarii  non  siano  stati  tenuti  nella  debita  oonsi- 
derazione, il  testameuto  e  nullo  per  ci5  ohe  si  riferisoeall'istituzioDe 
d'erede,  e  Perede  istituito  d  sempre  escluso  dagli  eredi  intestati,  nsiiio 
o  non  usiDO  gli  eredi  necessari  del  loro  diritto  »• 

Prima  che  ci  aocingiamo  a  stabilire  la  probabile  intenzione  del  le- 
gislatore  h  necessario  ora  che  gettiamo  anoora  unosguardo  al  diritto 
preoedeute. 

^^)  11  tamqnam  ^  an^aggianta  arbitraria  della  Valgata,  che  pad  facilmente 
produrre  malintesi.  II  teste  greco  dice:  'ou;  :t(txS<ti  e?  aita.'^iro'j  .  .  .  epxcs^<t  = 
liheros  ah  intestaio  venire,  Confr.  Kooh,  Bonorum  possessiOj  ^  8,  pag.  157. 

5«)  Cap.  4  ^  8  in  f. 
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1.^  Secondo  il  diritto  civile  la  preterizioue  di  an  figlio  sutta  au- 
nuUava  ip80  iure  11  testamento  in  tatte  le  sue  parti.  Se  anche  egli 
non  sopravviveva  al  testatore  il  testamento  era  nallo  ugaalmente  e 
gli  eredi  intestati  prossimi  al  tempo  della  delazlone  delPeredit^  esolu- 
devano  in  modo  assolato  Perede  istituito  ^^).  Se  Terede  neoessario 
eopravviveva  acquistava  I'eredit^  ipso  iure  anche  a  sua  insapata  ^) 
trasmetteudo  il  diritto  e  le  azioni  a  tateladi  esso  anohe  agli  eredi  ^^. 
Solo  se  egli  si  asteneva,  eid  si  aveva  per  ana  rinuncia  a  favore  del- 
I'erede  testamentario,  peroh^  gli  eredi  intestati  saccessivi  erano  esclasi 
dalPacqaisto  di  lai  ^^).  Qaesto  stesso  diritto  fa  dalla  L.  4  God.  de 
lib.  praet.  6,  28  esteso  anche  ad  altri  eredi  civili  oltre  il  figlio  in  pote- 
ntate, i  qaali  non  potevano  piil  esser  preteriti  e  acqaistavano  Peredit^ 
agaalmeute  ipso  iure. 

2.^  Diversameute  andavano  le  cose  nella  bonorum  possessio  contra 
taibulas  nei  casi  in  cai  qaesta  era  necessaria.  Tale  bonorum  possessio 
presuppone  come  qualanque  'bonorum  possessio  testamentaria  Pesi- 
stenza  di  an  testamento^  in  base  al  quale  spetterebbe  alPerede 
soritto  ana  bonorum  possessio  secundum  tabulas,  se  Perede  necessarlo 
non  potesse  in  oontrario  ottenere  la  b.  p.  contra  tabulas  ^^;.  L'erede 
testamentario  dun  que  non  cede  alPerede  neoessario  pretorio,  se  non 
<|aaudo  questi  abbia  '  ottenuto  la  bonorum  possessio  contra  tabulas 
•dentro  il  termine  stabilito,  e  non  deve  cedere  in  ogni  caso  ohe  a  lui. 
La  preterizioue  di  an  semplice  erode  neoessario  pretorio  non 
d^  luogo  pertanto  alia  successione  iutestata  n^  trasmette  ipso  iure 
agli    eredi   il  diritto  ad  ottenere  la  bonorum  possessio   contra   tabu- 


^'^)  Pr.  I.  de  exhered,  liberor.:  <e  .  .  .  adeo  qaidem,  nt,  etsi  vivo  pat  re  filius 
mortans  sit,  nemo  heres  ex  eo  testamento  existere  possit,  quia  sell,  ab  initio 
non  constiterit  testamentam  ».  Vedi  Oommenl,  $  1421  h  pag.  525. 

^)  L.  1  ^  7  D.  si  qitis  omissa  causa  test  ab,  int,  pass,  hered.,  29,  4;  L.  14 
D.  de  suis  el  legi^mis  hered.,  38,  16. 

sd)  L.  1  M  Dig.  de  coUat.,  37,  6 ;  L.  3  Cod.  de  iure  delib.,  6,  30.  Vedi 
«opra  i)ag.  543.  II  diritto  singolare  secondo  il  quale  qnando  era  istituito  un 
erede  necessarlo  di  pari  grado  qaesto  non  era  chiamato  alia  successione  iu- 
testata aperta  dal  suus  preterito,  ma  doveva  pagare  i  legati,  non  deve  essero 
•eeaminato  qua.  Vedi  sopra  pag.  541  seg. 

«o)  Vedi  sopra  pag.  536. 

01)  Vedi  i  1421  A,  pag.  435  nota  18  e  $  1421  i,  pag.  621,  627. 

Gluck,  Oomm.  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  98. 
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las  ^').  Egli  non  pu6  trasmettere  agli  eredi  alcan  diritto  a  domandare 
qnesta,  pab  solo,  quando  I'abbia  ottenata,  trasmettere  la  heredUatiM 
petitio  come  qualanqae  altro  diritto  di  azione. 

3.^  La  querela  inoffidosi  testamenti  oompeteute  a  tatti  ^li  eredi 
neoessarl  presuppone  la  sopravviveaza  di  qaesti  ^^).  Essa  ha  per  ef- 
fetto  di  rescindere  a  vantaggio  del  qaerelante  e  degli  eredi  aveuti  pari 
diritti  il  testamento  che  per  s^  noa  sarebbe  nallo  ^%  II  passaggio 
dell'azione  agli  eredi  ba  laogo  solo  molto  limitatamente  ^^),  ed  ^  pos- 
sibile  aiiche  una  suceeasio  in  querelam  a  flAVore  degli  eredi  neoeasari 
saccessivi,  qaesta  pure  perb  assai  limitatamente  ^). 

Che  cosa  dovr^  dirsi  ora  del  casi  di  violazione  delle  presorizioni 
della  Novella  115  T  Ha  laogo  in  tal  caso  la  nallit^  ipso  iure  uei  li- 
mit! in  eni  la  Novella  tende  ad  atinnllare  il  testamento^  oppnre 
questa  non  pub  ottenersi  se  non  median te  nn'azione  di  rescissione! 
B  nel  primo  oaso  I'annullamento  ipso  iure  gioverebbe  a  tutti  gii 
eredi  intestati  o  soltanto  ai  legittimari  a  eib  autorizzatif  e  nel  se- 
coudo  caso  quale  sarebbe  il  mezzo  per  otteuere  raunuUamentof  Qui 
sorge  il  dubbio.  Non  si  pnb  pensare  ad  una  hereditatis  petitio  pas- 
sessoria  fondata  sulla  honorum  possessio  contra  tabulas.  Astrazion 
fatta  dalla  grande  dlfferenza  negli  efifetti  giuridici  fra  la  bonorum 
possessio  e  il  diritto  della  Novella,  b  anche  da  notare  che  non  tutte 
le  persone  che  hanno  diritto  di  successione  necessaria  seoondo  la 
Novella  avevano  diritto  alia  bonorum  possessio,  nb  b  possibile  am- 
mettere  che  Giustiniano  abbla  voluto  estendere  al  nuovo  diritto 
le  forme  del  diritto  pretorio  ^^).  Piuttosto  si  potrebbe  credere  clie 
GiusriNiANO  avesse  avuto  in  anlmo  di  estendere  la  querela  di  inof- 
ficioso  testamento  perchb  il  diritto  della  legittima  e  la  ricerca  sulPe- 
sistenza  di  un  motivo  giusto  di  esolusione  sono  sempre  stati  colle- 
gati  col  diritto  della  querela  e  gli  eredi  necessari   menzionati    nella 


<}2)  L.  4  D,  de  bon.  poss.,  37,  1.  Muhlenbruch,  Doclrina  pandeetarum.  III, 
$  696  in  pr. 

03)  Per  talani  casi  occorreva  ancbe  la  bonorum  possessio  ordincuidae  litis 
gratia.  Vedi  $  1421  a,  pag.  111. 

64)  Vedi  sopra  ^  1421  c. 

65)  Vedi  sopra  ^  H2\. 

66)  Vedi  sopra  $  1421. 

67)  Vedi  la  mia  Doctrina  Pandeetarum,  III,  }  619. 
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Novella  sono  tutti  legittimari,  e  Giustiniano  collo  stabilire  deter- 
miaati  motivi  di  diseredazioue  non  ha  fatto  che  dare  un  indirizzo 
preciso  per  la  rioeroa  di  qaei  motivi,  onde  evitare  la  iugiustizia  e 
I'arbitrio^^  ^).  Per  questa  opinione  si  suole  anche  iurocare  la  ciroo- 
stanza  ohe  la  Novella  ohiama  gli  eredi  iutestati  alia  saccessione  re- 
8cisso  teatamento  (0.  IV  in  fine).  N^  essa  manca  dell'appoggio  di 
qualche  testimonianza  esplicita,  perch^  lo  Sooliaste  dei  B<mlici  dopo 
avere  esposto  il  prindpio  che  la  querela  annnlla  anche  i  legati  e  le 
liberty  aggiunge  che  cib  valeva  per  Tantico  diritto,  ma  che  ora 
qaando  11  teatamento  h  annallato  per  la  qaerela  cade  soltaiitoFisti- 
tazione  d^erede,  i  legati  e  le  liberty  sono  conservati  ^).  Molti  sorit- 
tori  pertanto  sono  d*opinione  che  il  mezzo  8[)ettante  alPerede  neces- 
sario  per  far  valere  il  diritto  concessogli  dalla  Novella  sia  la  qae- 
rela di  inofficioso  testamento  ^^).  Possono  nominarsi  come  seguaci 
di  questa  opinione   il   Glossatore    Bulqabo  '**),   Cuiaoio  ''^  *),   Do- 


^~  ^)  Ci6  si  esprime  anche  benissimo  col  dire  che  Giustiniano  non  ha  de- 
terminate Delia  Novella  alcana  solennit^  testamentaria,  ma  soltanto  i  motivi 
di  diseredazione:  cEx  qaibas  de  iastitia  exheredationis  constat;  cam  ergo 
caasao  non  ad  soleiuDitatesy  sed  iustitiam  testamenti  pertineant,  earam  omis- 
sio  non  videri  potest  reddero  testamentam  nallum,  sed  actor  eins  iastitiam 
impugnat^  qaod  nonnisi  per  qaerelam  fieri  potest  9.  f^&m.  de  Cocoeii,  ius 
civ.  conirov,,  lib.  V.  tit.  II,  qu.  VII,  obs.  2. 

06)  Scolio  dei  BaaiUei  al  tit.  de  querela  teetamenU,  39,  1,  tomo  V,  pag.  257 
soolio  q  in  fine,  il  qaale  secondo  la  traduzione  del  Fabuoto  cos)  suona: 

a  Hodie  namqae  etiam    per   qaerelam   inofficiosi  («^^  rU  i^ '(vuffuio^o)  infir 
mato  testamento  quantum  ad  insUtationem  solam  heredis  inflrmatur^  legata, 
fideicommiSKa  et  libertates  praestantar  >, 

00)  Qai  non  si  parla  ancora  del  rapporto  fra  diversi  modi  come  si  pao 
saccedere  contro  un  testamento.  Osservo  tuttavia  che  questo  concetto  ^  ac- 
coUo  non  soltanto  dagli  scrittori  che  segnono  il  sistema  pure  delta  inofflcio- 
sit4,  ma  anche  da  alcuni  dei  segaaci  del  cosidetto  sistema  misto.  Qui  pero 
si  domanda  semplicemente  quale  sia  I'azione  colla  quale  si  fa  valere  il  di- 
ritto di  saccessione  necessaria  della  Novella  115,  senza  preoccuparsi  se  siano 
persistite  anche  altre  azioni  o  no 

70)  la  AzoNE,  Oamm.  ad  singulas  leges  Cod.  ad  auth.  ex  causa,  pag.  734. 
Anche  nella  fine  della  Glossa  di  Accursio  all'autentica  ex  causa  ^  detto: 

((  Unde  die  general! ter,  quod  omnis  exheredatus,  vel  pro  exheredato  ha- 
bitus —  habet  —  querelam  inofficiosi  testaiuenti  ». 

E  piti  esattamente  ancora  alia  Novella  stessa  Coll.  VIII,  tit.  XII,  v.  re- 
seisso  testamento,  scil.  per  querelam. 

70  a)  Cmacius  in  Fapiniani  lib,  V  resp.  ad  L,  i7  D.  de  in.j  rupto,  irr,  f.  i. 
(opp.  pos(.  ed  Par.  t.  I,  parte  11^  pag.  216). 
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NBLLO'*),  GiFANio"),  ViNNio '*),  KocH  ^*).  Chi  segae  quest'opinione 
deve  ammettere  che  si  appliohino  al  caao  tatte  le  particolaritik  della 
querela  nel  rigaardo  delle  persona  che  vi  hanno  diritto,  sia  circa  il 
passaggio  ad  altri,  sia  per  la  darata  e  per  gli  altri  motivi  di  estio- 
zione.  Non  h  contrario  a  qaesto  concetto  il  fatto  che   per    dichiara- 
zione  espressa  di   Giustiniano  Fonere   della   prova    non    spetti   in 
qaesto  caso  al  qaerelaate,  ma  debba  iavece  Terede  istituito  provare  la 
verity  del  motivo  di  esolasioae,  perch^  non    si  e  mai  data  ana  ^rande 
iinportanza  alia  qaestione  della   prova   nella    querela    i§  1422),  e  ia 
ogni  caso  questa  si  potrebbe  considerare  una  moditlcazione    non  es- 
senzlale.  Plii  importante  ^  il  fatto  che  la  querela  dl  regola  estiiigae 
anche  i  legati,  ma  neppur  questo  mi  sembra  essenziale.    E    neppure 
esse  giova  a  fondare  il  concetto  che  per  {at  valere  il  diritto  di  sac- 
cessione  uecessaria  prodotto  dalla   Novella   115    non    sia    adatta  la 
qaerela  di  iDofficioso,  uh  alcana  azione  vera  e  propria  di  reseissione. 
Non  h  infatti  da  credere  che  Tantico   fondameiito    della    querela  di 
iuofBcioso,  Pesistenza  di  un  testamento  formal  mente  valido,  ma  fon- 
dato  sopra  un  agire  iiiiquo  del  testatore    (teBtanientum  iustum  quidem 
sed  iniquum)^  sia  confermato  anche  nella  Novella;  h  facile  anzi   pro- 
vare il  contrario.  La  legge  prescrive  certe  forme  senza   Tosservanza 
delle  quali  devono  maucare  gli  effetti    da   essa  voluti,  e  per  qnanto 
queste    forme    abbiano    per   scopo  principale  di  garantire    il    diritto 
alia   legittima   e  di  porre  un  termine  alle  incertezze  sulle    decisioni 
circa    ia   glustezza   o   meno  di  certe   esclusioni,    quindi    sul    fonda- 
mento  atesso  della  querela  di  inofficioso  testamento^  esse  restano  tut- 
tavia  il  fondamento  essenziale  della  validity  del  testamento.  3e  il  te- 
statore avesse  voluto  anche  dimostrarsi  pienamente  liberate   coi  suoi 
eredi  necessari,  ma  fosse  mancata  la  istituzione  d'erede,  il  testamento 


71)  H.  DoNELLUs  in  Oomm.,  ad  tit.  de  lib.  praeL  ad  autb.  ex  cattsa  d.  6  seg. 
Comment,  iur.  civ,,  lib.  Vll^  cap.  XIII,  (  19  seg. 

72)  Hub.  GiPHANius  in  explanatiotie  diffidlior.  leg.    Cod.    ad   anth.  ex  causa 
C.  de  lib.  praet,  pag.  75  seg. 

73)  Am.  ViNNius  in  Comment,  ad  pr.  I.  de  inoff.   test.,  n.  3   in   f.,  n.  4  in 
Select,  iur.  quaesi.j  lib^  II,  cap.  20,  21. 

7^)  Bonorum  poasessio,  ^  8  pag.  136  seg.  Anche   il    Valbtt,    Notherbenrecht 
(Diritto  degli  eredi  necessari*,  $  36,  si  ^  pronnnciato  per  qaesto  sistema. 
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non  potrebbe  valere,  e  se  la  diseredaziono  si  potesse  giustifioare  per 
tutti  i  migliori  motivi,  ma  manoasse  la  menzione  espressa  di  un 
motivo  legittimo,  essa  sarebbe  nulla.  Tatto  oi5  sMntenderebbe  facil- 
mente  da  8^,  non  fosse  altro  per  una  regola  generale  esposta  da 
Teodosio  e  Valentiniano  sulPeffetto  degli  atti  oompiuti  contro  le 
presurizioni  di  legge  ^^) ;  ma  la  nullity  del  testamento  fatto  oontro  le 
presorizioni  della  Novella  h  stabilita  espressamente,  a  dir  vero,  sol- 
tanto  dopo  la  enumerazione  del  motivi  pel  quali  gli  asoeudenti  pos- 
sono  essere  diseredati,  ma  oerto  non  nell'intenzione  di  stabilire  una 
differenza  negli  effetti  giuridici  fta  resclusione  degli  ascendent!  e 
queila  dei  disoendenti,  differenza  che  maneherebbe  di  ogni  fonda- 
mento.  Quando  pertanto  il  legislatore  dice  che  in  caso  di  inosser- 
vanza  delle  presorizioni  della  legge  il  testamento  deve  coiisiderarsi 
senza  efifetti  nella  sua  parte  essenziale  (tiYihuioLv  Svvxutv  .  .  .  syjtv\ 
egli  viene  ad  esprimere  assai  ohiaramente  la  nullity  di  una  tale  dis- 
posizione  in  forza  della  legge  stessa.  Gli  avversari  danno  una  grande 
importanza  al  fatto  che  il  legislatore  ha  usato  le  parole:  t^c  oce^x^jc 

azuoov^ujvjjc  '®),  O:   avj'.TjOSTroaevjfjj   rfii  (Jtz5i/y/S  "^),  e  UOU  le  altre:  T"^?  5tz5ixi!; 

unotuiy.!;  ovo^c,  i.  e.  testamento  nulla  constituto  ^^). 

Quelle  parole  non  possono  secondo  loro  riferirsi  ad  altro  ohe  alPan- 
nullameiito  di  un  negozio  giuridico  in  s^  valido  {rescinderej  irritumfa- 
eere^  subvertere  testamentuni  '^j.  Questo  argomento  per5  ^  di  poco  valore. 


75)  L.  5  C.  de  legih,  (1,  14)  <k  .  •  .  imperamus,  at  legislator!,  quod  fieri  non 
vnlt,  tan  tarn  prohibaisse  aufficiat,  cetoraque  quasi  expressa  ex  legis  liceat, 
voluntate  colligere;  hoc  eat,  at  ea,  quae  fieri  prohibentur,  si  faerint  facta, 
non  solam  iDutilla,  sed  pro  infoctis  etiam  habeantar,  licet  legislator  fieri 
probibaerit  taatam,  nee  specialiter  dixerit,  inatile  esse  debere,  qnodftictum 
est  9.  —  ScHiLTEK,  Praxis  iuris  romani,  exerc.  XIV,  J  46.  —  Blujitschli, 
loc.  cit.,  pag.  238. 

76)  Cap.  3  in  fine. 

77)  Cap.  4  in  fine. 

78)  H.  DoNELLUS  ad  auUi,  ex  eaxMa,  u.  5,  p.  m.  434.  —  A.  Vinnius,  SeU 
iur.  qH,y  lib.  II,  cap.  XX,  pag.  469. 

70)  DoNELLO,  Comm.  iuris  civUis,  lib.  VI,  cap.  XII,  $  13:  <  .  .  .  illad,  irri- 
tnm  fieri,  sea  everti  et  rescindi  non  nisi  de  his  recte  dici  potest,  quae  ab 
initio  lure  valaernnt ». 

In  simil  modo  si  esprime  egli  nel  teste  citato  alia  uota  precedente  del 
sue  Commentario  all'autentica  ex  eausa,  Vedi  Facuineo,  Conirovsrsiae  iaris. 
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Gli  stessi  giareooQSalti   elassioi  non  soeglievano  le  loro   espressioni 
oon  quella  precisione  alia  quale  siamo  abitaati  noi  nei  Dostri  trattati. 
Gosl  per  esempio  le  espressioni  itUwftum  o  irritum   tegtamentufn    Don 
sono  spesso  nsate  nel  loro  senso  proprio  ^;,  e  talvolta  h  detto  aache 
nulliua  nomenti  an  negozio  che  viene  rescisso  soltanto  dal  pretore  ^'), 
oome  viceversa  si  adopera  la   parola  rescindere  a  rigaardo  di    atti 
nalli  ^' )  perch^  la  dichiarazione  di  uullit^  si  deve  ottenoie  sempre  me  - 
diante  un  prooesso  ^).  Inoltre  le  espressioni  greohe  sopra  riferite  pes- 
sono  riferirsi  senz'altro  all'annallamento  del  testamento  perlegg^e  "  *!. 
Quella  cUe  sembra  una  ciroostanza  di  maggiore  importanza  si  ^  cbe 
lo  Sooliaste  greoo  parla  riguardo  alia  Novella  115  appunto  di    que- 
rela inofficiosi  testamenti  (vedi  n.  68).  Tuttavia  questa  autorit4  sempre 
dubbia  ^*)  non   pa5   vinoere   gli    argomenti   contrari  o  anche  se   lo 
Scolio  fosse  da  attribuire  nel  suo  oontenuto  ad  un  contemporoneo  di 
GiusTiNiANO,  non  potrebbe  per  cio  dare  alia  Novella  un   senso  che 
contradice  al  contennto  e  alle  espressioni  in  essa  usate.  In  an  tempo 
nel  quale  non  si  era  abituati  a  una  grande  proprieti^   nella    esposi- 
zione  e  nelPappIicazione  dei  concetti   giuridici   non   pu5  fare    mera* 
viglia  che  alcuni  giureeonsulti  nominassero  ancora  Pazione   compe- 


lib.  lY,  cap.  XI,  pag.  257  col.  a.  —  Pupbndokf,  Observationes  iuris  universt, 
II,  obfi.  9^3. 

^)  Vedi  la  mia  Docirina  Pandeciarum,  111,  $  765  note  7  e  9. 

81)  L.  22  Dig.  quae  in  fraud,  cred,,  42,  8. 

«2)  Bkissonio,  de  verb,  signijicatione,  v.  rescindere,  $  2. 

S3)  Nod  h  decisive  su  questo  panto  per  il  sistema  dell'inofficiosit^  neppore 
il  richiamo  alPepitomatore  Giuliano  perch^  aebbene  I'espressione  da  lai 
usata  sembri  indicare  ranDullamento  del  testamento  in  forza  di  an^ 
zione  rescissoria,  ci6  si  spiega  benissiino  nel  senso  che  se  I'erede  testamen- 
tario  uon  restitaisce  spontaneamente  PereditA  ^  per  mezzo  della  decisione 
giudiziaria  che  deve  appurarsi  se  esista  la  affermata  nullity.  Ottime  ossar- 
vazioni  in  proposito  si  trovano  in  BLnNTscuLii  loc.  cit,  pag.  270  e  seg.  II 
testo  dell'epitome  di  Giuliano  cosi  suona: 

<i  Refutata  iDstitutione  testamenti  —  sin  autem  probare  non  potaerint, 
institutiones  coram  Jnfirmentar  .  .  .  sola  institatio  heredam  tollatar  9. 
(cap.  Ill)  .  .  .  testanientam  non  rescindatur  :»  (cap.  IV). 

**3  a)  Confr.  Bluntschli,  loc.  cit,  pag.  236.  —  Fuanckb,  Nbikerbenreeki 
(Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  376  seg. 

84)  WiTTK  nel  BlieinisQhes  Museum  filr  Jurisprudent  (Mnseo  renano  di  ginrib- 
pradenza  edito  da  Hassb  ed  altri,  vol.  II,  pag.  275  seg. 
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tente  per  Fantico  diritto  della  legittima  sebbeue  essa  noQ  oorrispon* 
deBse  pill  al  contoauto  della  nuova  legge  ^^).  Francesco  Sohoeman 
ha  oercato  di  difendere  il  sUtema  della  inofflcioait^  iu  an  modo  che 
egli  afferma  orlginale,  vale  a  dire  con  nna  oosidetta  prova  psicolo- 
gica  ^').  Tntta  la  sua  argomentazione  perb  si  fonda  sal  concetto  che 
quando  la  querela  non  ha  luogo,  ci5  dipenda  da  un'offesa,  fatta  al 
testatore  e  da  questo  profondamente  sentita.  Ora  GiustinUlNO  avrebbe 
stabilito  i  motivi  preoisi  di  diseredazione  e  la  necessity  che  essi  siano 
addoiti  nel  testatnento  per  garaiitire  da  un  lato  I'erede  neoessario 
contro  una  soverchia  sensibility  del  testatore^  dall'altro  lato  per  porre 
an  limite  alParbitrio  del  giudioe  e  per  procurare  a  questo  la  cer* 
*  tezza  che  il  testatore  non  abbia  perdonato  Toffesa.  Ma  poich^  noi 
abbiamo  gi^  sufftcientemente  considerato  questo  rapporto  frsk  I'an- 
tica  querela  e  il  diritto  della  Novella  non  h  necessario  che  facciamo 
qui  una  particolare  eonfutazione  di  questa  opinione. 

Vi  ha  dunque  una  nullity  legale  quando  non  si  siano  adempiute 
le  disposizioni  della  Novella.  Gio  h  ammesso  dalla  maggior  parte 
degli  scrittori.  Mi  limito  a  nominare  per  ora  ^^)  il  glossatore  Mar- 
tino  Gosf  A  **),  Babtolo  ^®),  Oooobio  *%  Haubold  ^^)  e  i  due  pih 
recenti  scrittori  sul  diritto  di  sucoessione  neoessaria  ^'). 


^)  Confr.  BLUNTSGULiy  loc.  city  pag.  240  —  Franckb,  op.  cit,  pag.  967-68. 

^)  Handbuek  des  CivUrechts  (Manoale  di  diritto  civile),  vol.  I,  parte  IV, 
pag.  139  e  seg.  —  II  QlIIck  ha  riprodotto  alia  letters  Popinione  dello 
ScuoENMANy  vol.  VII,  ^  555  pag.  396  seg.  dell'edizione  tedesca ;  ma  io  non 
poseo  recedere  dall'opinione  gik  espreBsa  nel  mio  6critto  salla  Oessione  dei 
crediii,  pag.  302  nota  110,  della  2.*^  edizione,  a  rigaardo  di  qaesta  prova 
pdcologica.  Cfr.  Franckb,  Xoiherbenreohi  (Diritto  degli  eredi  necessari),  p.  378 
nota  28. 

87)  Gfr.  I'osBervazione  alia  nota  69. 

^)  Vedi  la  Glossa  di  Aocursio  all'auth.  ex  cauaaf  v.  c  irritam  ».  —  Irriium 
est  ipso  iure  e  alia  Nov.  115  c.  3  ^  fin.  v.  a  nnllum  » :  ipso  iure  sec.  Martinum 
et  Ajsonem. 

8d)  Bartolus,  sup,  ihd,  ad  auth.  ex  causa  God.  de  lib.  praet,,  n.  12:  a  Si 
caasa  non  fait  iDserta,  tunc  potest  dicere  nullum  d. 

00)  Sam.  de  Coccbii,  ius  eiv,  conirov.,  lib.  V,  tit.  II,  qu.  VII. 

^^)  C.  G.  Kaubold,  de  differeniOs  inter  testamentum  nullum  et  tnof/Unosum, 
c.  VII  (negli  opusc.  acad.,  editi  da  C.  Fr.  Chr.  Wbnck,  vol.  I,  pag.  49  seg.). 
Confr.  anche  le  osservazioni  dell'editore  nella  prefaz.  a  pag.  XXII. 

9^)  BlumtschlI;  loc.  city  pag.  236-240.  —  Franckb,  loc.  cit ,  $  30,  p.  382  seg. 
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I  giureconsulti  che  difendono   il  sistema   della    nullity   cUiamano 
I'aziooe,  colla  qaale   la  nullity  sL  fa  valere,  querela    nullUaUs   iuri$ 
novi  ^^).  Lo  SoHNBiDT  vorrebbe  chiamaria  ooiidictio  ex  lege  ^*),  ma  gli  ^ 
stato  giastamente  osservato  che  questa  denominazioiie  si  applies  sol- 
tanto  alle  azioni  personali  e  percib  noa  sarebbe    applicabile    qui  ^^ , 
essendo  questa,  come  la  cosidetta  azione  di  nullity  delPaiitico  dirittOt 
una  hereditatis  petUio  inteetati  ^)^  che  si  potrebbe  auche  dire  ex  causa 
nullitatis  ^^ ),  puroh^  pero  non  si  annettesse  a  ci6  I'idea  ohe  oon  essa 
occorra  prima  fare  annallare  il  testamento.  Questo  nou  ^  come  dou 
era  neirantioo  diritto  quaado  il  figlio  di  famiglia  fosse   preterito^  e 
peroi6  iion   occorre  che   la  domauda   sia  rivolta   piegiadizialmente 
alia  dichiarazione  di  nullity  ^^).  Con  questa  hereditaiie  petUio^  che  noi 
per  brevity  chiameremo  sempre  querela   nullitatis  iuria  novi,  I'erede 
neoessario  non  esolude  i  legatari  e  perci6  la  nullity  opera,    come  si 
vede,  iiioompletamente.  Auche  questo  si  h  cercato  di  far  valere  oonie 
argomento  coutrario  al  sistema  della  nullity  e,  a  dir  vero,  Fobiezioue 
non  pare  infoudata  perch^  cio  ohe  6  nullo   nou    dovrebbe   a    rigore 
produrre  elfetti  per  nessuno.  Ma  i  concetti  del  diritto  non  si  poasono 
modellare  sempre  secoudo  forme  logiche.  II  legislatore  ^  padrone  di 
minacciare  la  nullity  fino  al  punto  che  egli  crede  e  qui  ha  fatto  am 
e  non  merita  alcun  rimfirovero,  perocch^  flno  al  punto    in   oai   egli 
vuole  che  il  testameuto  sia  nullo   la  nuUitA    opera   ipso  iure    senza 
bisogno  di  alcuna  pronuncia  del  giudice.   Simili   nullity    incomplete 


93)  Vedi  HoBFNBK,  Oommentario,  ^  525.  —  Koch,  Bonarum  possession  p.  1^ 
—  Gluok,  vol.  VII,  pag.  339  e  sopra  tatti  gli  scrittod  modern i  che  trattano 
I'argomento.  L'espressiooe  iesiamentum  nMum  iure  novissimo  si  trova  giik  in 
Baldo,  ad  auth.  ex  causa  Cod,  de  lib.  prasteriiiSy  6^  29,  n.  19. 

^)  ScHNBiDT^  Diss,  de  querela  ino/ficiosi  inter  parentes  et  Uberos,  Wirce* 
bargi  1778.  lo  non  conosco  questo  scritto  direttamente.  Sal  contennto  di 
eeeo  vedi  Gluck,  VII,  pag.  341  e  Wbbbb,  ad  HoepfneTj  ^  525  nota  2. 

95)  Koch,  Bon.  poss.,  pag.  148.  —  Gluck,  loc.  cit,  pag.  343.  —  Webbr, 
ad  Hoepfnevj  ^  252  nota  2.  —  Fkanckb,  Nbtherbenree/U  (Diritto  degli  eredi 
neoessari),  pag.  380. 

96)  Confr.  Haubold,  loc.  cit.  c.  II,  pag.  8  e  sopra  pag.  524. 

97)  II  Wbbbr,  loc.  cit.,  la  chiama  hereditatis  petiUo  qualifieata. 

98)  Francke,  loc.  cit.,  pag.  379.  I  pratici  ritengono  neoessaria  anche  qnesta 
domanda.  Vedi  Schmidt,  Lehrhuch  von  gerichllielien  Klagen  und  Einreden 
(Trattato  delle  azioni  ed  eccezioni  giadiziarie),  ^  540,  ediz.  Webbs. 
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si  posaono  anche  chiamare  anomalie,  roa  fra  que8te  si  devono  met- 
tore  in  ogni  caso  anche  quel  negozii  ohe  si  rescindono,  cio^  sono  ao- 
nallati  dal  giadioe,  e  tattavia  restauo  parzialniente  in  vi^ore,  come 
accade  appanto  nella  querela  di  inofficioso  testamento  ^^).  II  fatto 
danque  che  il  testamento  resti  in  vigore  per  qaalche  sin^olo  rap- 
porto  non  prova  nulla  contro  la  teoria  della  iiuUit^  peroh^  altri- 
menti  non  si  ]>otrebbe  neppur  dire  che  il  testamento  h  rescisso,  che 
h  pure  ci6  die  affermano  i  sostenitori  del  Histema  della  inofficiosit^. 
Ma  oltre  le  limitazioni  sopra  espOvSte  altre  debbono  riconoscersene 
al  prinr.ipio  della  nnllit^  di  siffatti  testament!.  Quest!  non  sono  null! 
nel  senso  stesso  che  il  testamento,  nel  quale  sia  stato  preterite  un 
nuus,  secondo  il  diritto  civile.  Tuttavia  nella  mancanza  di  ogni  di- 
cMaraziooe  nella  legt^e  non  mf^noano  al  riguardo  le  questioni;  e  cio^: 

1.^  D;i  qaal  motnento  comiuci  la  nullity.  Gomiiicia  essa  col  me- 
mento della  confezione  del  testamento  o  solo  quando  il  diritto  d'ere- 
dit^  necessario  h  stato  deferito  al  le<^ittimario  Y  Se  si  afiferma  la 
prima  cosa  avr^  luogo  la  successione  intestata  anche  se  I'erede  sia 
gi^  mancato  al  momento  della  morte  del  testatore.  Per  questa  solu- 
zione  sembrano  stare  le  parole  del  capitolo  IV: 

€  Si  haec  non  fuerint  observata,  nullam  vim  hujusmodi  testamentum 
habere  sancimus,  ned  eis,  qui  ab  intestate  ad  hereditatem  vocantur, 
res  dari  disponimus  ». 

Tutto  ci5  per5  si  concilierebbe  assai  male  cello  scope  chiaramente 
espresso  delta  legge,  quelle  di  garantire  gli  eredi  necessari  contro  le 
iniquity.  La  nou  pretertzione  di  un  figlie  di  famiglia  apparteneva 
anche  alia  forma  del  testamento  e  una  disposizione  di  ultima  ve- 
lontii  che  mancasse  di  questo  requisite  eraginridicamente  inesistente 
come  una  che  mincasse  della  forma  esteriore  ^^^).  Ben  diversamente 
vanno  le  cose  qui.  La  Novella  pone  prima  le  condizioni  della  validity 
formale  di  un  testamento  senza  le  quali  questo  non  esisterebbe  nep- 


^)  Haubold,  Diss,  cit,  c.  VII,  pag.  49. 

^^)  Un  testamento  mancante  delle  forme  e^tteriori  qaando  potesse  valere 
come  testamento  pretorio  produceva  maggiori  effetti  che  an  testamento  nel 
quale  fosse  preterite  un  heres  smis.  Vedi  eopra,  pag.  527. 

OLiiCK,  Oomm.  PandetU.  —  Lib.  XXVllI.  —  Vol.  II.  99. 
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pare,  ma  queste  forme  debbono  soltaiito  servire  a  garanzia  di  diritti 
sairesUteiisa  dei  quali  si  potr^  decidere  soltatito  dopo  la    morte  del 
testatore.  Haeo  autem  disposuimusj  dice  il  V  capitolo,  ut  ei  parentet  ei 
filios  a  testammioTum  iniu^ia  (arro  -rH^  twv  ^tr^jijiwiy  v;3^oc«c,  i'in^^iuria  che 
8ta  iiella  esclusione  inofticiosa)  ^),  liberos  reddamus.  Qaeata  conTie^stone 
materiale  spesse  volte  accenoata  fra  I'aiitico  diritto  della  legittima  e 
della  querela  e  il  diritto  della  Novella  115  non  deve  essere  dimenti 
oata  e  deve  per  la  questioiie  che    ci  occiipa  e.^!4er  teaata    tan  to  pin 
pre^iite  peroh^  gi^  auche  secondo  il  diritto  pretorio,  clie    oostitu)  il 
panto  di  traasizione  fra  il  diritto  aiitico  e  il  diritto   niiovo,  la  vali- 
dity del  test^uieato  si  ooiisiderava  al  moinento  della  morte  del  testa- 
tore  ').  Da  oio  segue  che  se  I'erede  necessario  esduso  ia    modo  ille- 
gittimo  iiou  vive  pid  al  momeuto  della  morte  del    testatore  o  h  ve- 
nuto  altrimenti  a  mauoare,  per   eneaipio   per    ana    capitis    deaunvtio 
magna,  noii  eiitrano  nel  suo  posto  gli  altri  ercdi  iatestati,    ma  11  te- 
stamento  6  pienamente  valido.  B  cUe  questa   sia  auche   rinteozioiie 
del  legislatore  appare  per   rigaardo    ai    disoendenti   in    modo    assal 
ohiari)  dalle  parole:  9i  haec  obaervcUa  non  fuerint^ nullum  fieri praeiu- 
dioium  exheredatis  liberis,  A  qae^sti  solranto  dunque  non  deve  derivar 
danno  dalla  disposizione.    LUinperatore    uon  si  sarebl>e   espresso   in 
qaesto  modo  se  avesse  voluto  cUe  per  la  iiiosservauza  delle  sue  dis- 
posizioni  si  fosse  aperta  sempre  la  successioue   intestata.    K   fier  cio 
Pespressione  pitL  generale  che  si  usa  uel  rigaardo  della  diseredazione 
degli  ascendent!,  eis,  qui  od  intestate  vocantur^  res  dari  disponimns  deve 
luteudersi  nel  sense  che  Pimperatore  non  pensasse  a  tatti    gll    eredi 
intestati  ^).  Del  resto  sMiiteude  faoilmeute  da  s>h  che  quando  al  tempo 


1)  Qaesto  ^  il  punto  di  vista  dal  qaale  si  parti  nella  querela  di  inofficioso 
testamento,  ^  IMngiuria  che  I'erede  uecessario  trattato  in  modo  inofficioao 
vuol  provare  con  questa  azione.  Vedi  la  mia  Cesshn  der  ForderamgirttkU 
(Cessione  dei  crediti),  pag.  296  n.  a,  pag.  202  n.  2  della  2.*  ediz. 

2)  Vedi  Bopra  pag.  769,  nota  42. 

3)  Concordano  in  ci6  anche  i  due  piu  recenti  scrittori  sal  diritto  di  ^ac- 
cessione  necessaria;  Bluntschli,  pag.  241  e  seg.^  il  qaale  per6  non  avreblie 
dovnto  dire  poco  prima  (pag.  238),  che  il  testamento  fatto  contro  leprescri- 
zloni  della  Novella  6  fin  da  principio  contrario  alia  volenti^  della  leggi^, 
ma  che  la  legge  lo  annalla  solo  qaando  al  tempo  della  morte  del  testatore 
appaiono  violati  i  diritti  degli  eredi  neceasari;  Fkanokb,  Xoikerbefirecki  (Di- 
ritto degli  eredi  necessari),  pag.  383-385. 
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clella  inorte  del  testatore  ^  veuuto  a  maii(*,nr6  Tercde  necessario  pros- 
«$iiijOYma  (3en^6  nno  piil  lontauo,  questx)  fa  valere  gli  stessi  dirittiohe 
^vreblie  fatto  valere  qiiello.  Qui  pero  uoii  si  pub  parlare  di  una  succes- 
sione  nella  querela  di  iiiillit^  perch^  Perede  neoeasario  premorto  al  te- 
statore  nou  aveva  un  tale  diritto  e  uesHuno  per  coaseguenza  poteva 
€iuccedere  a  lui  in  quello.  Se  per  tanto  egli  fosse  stato  giustamente  teuuto 
i n  coQsiderazione  iiel  testamento e  il  suuoessi vo  fosse  invece  stato  preterito 
avrebbe  avuto  lao^o  suiranalo^^Iia  della  ruptio  testamenti  per  postumi 
-ttgruUionem  un  aiinullamento  deirultinia  volont'^,  cbe  pure  in  oriici'ie  era 
valida.  La  st^sna  aualogia  oi  couviiu*^  poi  in  modo  assoluto  obe  il  testa- 
tore  avrebbe  dovnto  tenore  in  considerazione  anche  per  tal  caso  I'erede 
suocessivo  ed  escluderlo  ^).  Ma  cbe  cosa  si  dir^  se  IVrede  neoessario 
prossiaio  sia  preterito  e  il  pifi  lontano  invece  sia  teniito  in  conside- 
razione e  al  moinento  della  inorte  dal  testatore  questo  sia  divenuto 
il  pifi  prossimo?  Yarr^  in  questo  caso  il  testamento  9  Facdaiuo  astra- 


*)  Arg.  L.  28  M  in  f.  D.  li.  t;  L.  23  pr.  eod.  Nella  L.  8  M  Dig.  de 
hoiu  po88,  contra  tah.^  87,  4,.^  detto:  «  in  eztraneo  Marcelli  sententiaiu  pro- 
bat,  ut  exheredalio  ei  adrogalo  posUa  non  nocvat  j»,  nh  pu6  (^6sere  dubbio  ohe 
cid  che  qai  ^  detto  valga  ancbe  secondo  il  diritto  della  Novella.  SappoDgaai 
cbe  il  testatore  abbia  diseredato  an  uomo,  cbe  non  ba  nulla  a  che  fare  con 
lui,  per  offese  ricevutene  e  cbe  poi  lo  adotti  senza  umtare  il  te&tamento;  la 
^iseredazione  avr^  effettoT  No  certamente  percb^  la  ditteredazione  era, 
qaando  fit  corapiata.  an  atto  privo  di  significato  e  ci6  si  dimostra  tanto  piii 
cbiaramente  per  la  contradizione  in  die  questa  si  trova  colla  posteriore  ado- 
zione  delPeaclaso.  Vedi  sopiu  pag.  508.  Diversamente  van  no  le  cose  quando 
Veacluso  posaa  per  cagioni  puramente  natarali  venire  a  trovarei  nel  rapporto 
di  erediti^  necessaria  col  defanto.  Che  in  an  simile  caso  il  testatore  lo  abbia 
preso  in  considerazione  fino  dal  tempo  in  cui  ci6  non  era  ancora  nece$»8ario 
^  coaa  molto  natarale  e  non  puo  perci6  restare  senza  offetti  quando  si  avveri 
il  oaso  pel  quale  poteva  e  doveva  provvedere  il  testatore.  L.  28H  ii)  ^*  li*  t.: 
c  Si  heres  sit  institntas  vel  exbers^datas  filius,  non  rumpitur  (teetamentums 
quia  nullo  circa  eum  novo  facto,  sed  ordine  quodam  natarali  noctus  est 
potestatem  (testator)  ». 

Anzi  si  ammetteva  IWficacia  deiresclusione  ancbe  uel  caso  che  un  figlio 
emaucipato  dal  testatore  fosso  dope  la  diseredazione  aiTogato  nuovamente  dal 
padre,  peroh^  la  diseredazione  aveva  in  tal  oaso  un  significuto  fin  da  prin- 
cipio.  L.  23  pr.  D.  h.  t.,  L.  8  $  7  D.  rfe  hotu  poss.  contra  tab. 37^4:  a  Si  qais 
^mancipatum  filium  exheredaverit,  eamqae  postea  adrogaverit,  Papinianas 
ait,  iura  nataralia  in  eo  praevalere,  idcirco  exheredationem  nocere  ».  Vedi 
su  old  ^  1421  h  pag.  503  e  sag. 
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zloue  aache  qui  dalla  questioae  oirca  la  pordaranza  deU'aniioo  di- 
ritto  di  suooessione  necessaria  e  limitiamoci  ad  esaminare  la  oosa 
secoado  il  diritto  della  Novella;  e  suppoaiamo,  per  esempio,  ohe  una 
testatrioe  abbia  preterito  il  proprio  fi^ljo  debole  oella  persuasion*' 
che  egli  aon  le  sarebbe  sopravvissuto  e  abbia  diseredato  il  padre  di 
lui  per  ua  motivo  legittimo.  II  figlio  muore  prima  della  madre,  il  testa- 
mento  sarii  valido  qaalora  il  motivo  della  diseredazione  )K>saa  essere 
provatoY  La  questione  deve  aenza  dubbio  risolversi  ia  seuso  afferma- 
tivo  percii^  qui  uou  possouo  applicarsi  i  principii  delPantica  n!!llit;\ 
del  diritto  civile  e  il  testamento  ^  sicuro  da  ogai  impagnativa  se 
colai  cLe  alia  morte  del  testatore  ^  Perede  neccssario  prossiino  noii 
sia  stato  preterito. 

2.°  CoDsideriamo  ora  il  ca»o  che  Terede  necessario  abbia  soprav- 
vissato  alia  delazioue  dell'ei*edit^,  ma  sia  morto  prima  di  avere  in- 
teutato  Tazione.  Si  domauda  se  egli  abbia  trasmesso  qaesta  ai  aaoi 
eredi.  II  Fbanokis  uoa  esita  a  rispondere  di  si  ^)  e  questo  sarebbe 
auohe  del  tutto  fuori  di  dabbio  se  la  querela  di  uullit^  si  poteas^ 
coasiderare  come  uii'azioue  ordiuaria,  percU6  qualunque  azione  passa 
agli  eredi  tostocli^  h  foadata  e  nou  si  possono  ammettere  qai  eoce- 
zioni  come  per  la  querela  d'iuofdcioso  testamento.  L^azione  di  nul- 
lity per5,  hj  come  il  FBA.NOKa  stesso  ammette  ^),  una  hereditatU  fe- 
titio  intestati,  e  la  petizione  delPeredit^  non  h  un*azione  diretta  al- 
I'acquisto  del  diritto  ereditariOf  ma  suppoue  che  I'attore  abbia  gia 
acquistato  questo  ^).  Se  perfcauto  il  testamento  non  ^  rescisso  dallV 
zione,  ma  h  anuallato  dalla  legge,  per  cio  solo  ^  aperta  la  siicces- 
sione  intestata  e  il  diritto  di  credits  nou  si  pub  dire  acquistato  dal> 
Terede  ^).  Se  invece  insieme  coUa  delazlone  dell'eredit^  avviene  Tac- 


&)  Loc.  city  pag.  387.  In  simil  mode  si  esprime  anche.  il  Haubold,  IXm. 
cit.,  cap.  VII,  pag.  51  :  a  Septima  (diflferentia),  quod  querela  nullitatis  tran- 
seat  indistiucte  ad  heredes:  inofficiosi  autem  turn  demum,  quando  ab  ipso 
excluBo  praeparata  fuit,  exceptis  nepotibus  ». 

6)  Loc.  cit,  pag.  379.  «  L'azione  delPerede  necea^ario  h  la  peUUo  heredUatis 
che  gli  spetta  come  erede  intestato;  e  sebbene  oggi  quest^aziono  si  chiami 
di  Bolito  querela  di  nullitii  h  tnttavia  da  trattarsi  come  una  peliHo  heredUaiut. 

7)  ]£  razione  per  quam  intendinms  heredUatem  esse  noslratn.  Confr.  Gaio, 
L.  3,  L.  10  ^  I  Dig.  de  lier,  peL^  5,  3  e  nello  letituzioni  IV,  17. 

s)  Confr.  la  mia  Bocli-ina  Fandectarum,  ^  631  n.  2  e  gli  aatori  citati  iri 
alia  DOta  7. 
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quistOy  I'azione  passa  anohe  agli  eredi.  Pertanto  se  I'erede  necessario 
h  un  SUU8  egli  trasmettesenza  dubbio  il  suo  diritto  agli  eredi,  se 
non  ^  suns  ocoorre  la  prova  ehe  egli  abbia  acqaistato  il  diritto  di 
ereditlk.  Per  ci5  basta  una  semplioe  dichiarazione  di  voler  essere 
erede  od  anohe  semplicemente  una  manifeatazione  taoita  di  volout^  ^) 
oome  Paver  iiitentato  la  hereditatis  petitio  o  anohe  la  semplioe  di- 
ohiarazione  seria  di  volerla  intentare  ritenendo  di  avervi  diritto  ^®). 
Ma  se  non  h  avvenuta  una  diohiarazione  od  un  atto  dal  quale  si 
possa  argomentare  I'intenzione  di  essere  erede,  la  logica  vnole  ohesi 
neghi  alTerede  dell'erede  ueoessario,  il  quale  non  abbia  acqaistato. 
Peredit^  ipso  tur^,  il  diritto  di  intentare  la  querela.  Lo  stesso  vale 
pel  caso  ehe  Terede  necessario  sia  stato  istitnito  validamente  ed  ef- 
ficaoemente  sotto  condizioue  e  muoia  prima  deiravverarsi  della  con- 
dizione,  perocch^  il  diritto  di  eredit^  (*.oudizionata  non  si  trasmette  "). 
Qui  appare  anohe  una  volta  una  differeuza  fra  gli  eredi  necessari 
dell'antioo  diritto  e  ooloro  cui  spetta  ii  diritto  di  successione  neees- 
saria  secondo  la  Novella  115.  Per  quelli  vale  la  regola  ohe  la  con- 
dizioue si  oonsideri  non  aggiunta  se  muoiono  prima  delPawerarsi 
di  essa  ^^);  se  e^si  soiio  sui  heredes  acquistaiio  I'eredit^  ipso  iure  e  la 
trasmettono  agli  eredi,  in  oaso  di  verso  oooorre  per  la  trasmissione 
un  atto  ehe  dia  origine  alPaoquisto  dell'eredit^,  ma  oon  questo  I'ere- 
dit^  ^  acquistata  agli  eredi  delPerede  neoes^ario  anohe  se  quest' ul- 
timo non  sopravviva  alFavverarsi  della  oondizione.  Per  gli  eredi  ne- 
cessari net  diritto  nuovo  vale  inveoe  il  i^rincipio  ehe  morte  condioio 
defieit  Se  poi  essi  possano  trasmettere  il  loro  diritto  agli  eredi  col 
domandare  una  bonorum  possessio  secundum  tabuUis  h  una  questione 
ehe  non  pub  essere  esaminata  qui  ^^).  Ma  se  anohe  si  dovesse  rispon- 


»)  ^  7  I.  de  lier,  qtial.  ei  diff.,  L.  20  pr. ;  L.  86  $  2  Dig.  de  acq,  vel  am, 
her.,  29,  2. 

^0)  Da  questo  panto  di  vista  si  spiega  anche  come  la  semplioe  prepara- 
sioDe  della  querela  tno^/o8t  ue  operi  la  trasmisMone  agli  eredi.  Confr.  $1421  e 
del  Oommeniario. 

11)  L.  ult.  D.  de  eondie,  insiit,,  28,  7. 

12)  Confr.  sopra  pag.  562  e  sog.,  e  77;i(  seg. 

1)  Vedi  la  luia  Docirina  Pandectarum,  vol.  Ill,  ^  649  nota  3,  6-9  e  ^  702 
D.  1-2 
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dere  ia  modo  pieuameate  afferinativo,  il  dirittx)  degli  eredi  dipeo- 
derebbe  sempre  in  questo  oaso  daU'etTettivo  avverarsi  del  la  oondi- 
zione  meatre  gli  eredi  delPaatioo  erede  uecessario  acquistano  aa  di- 
ritto  inooudizionaU)  Mabito  dopo  la  morte  del  testatore. 

3.°  Se  I'erede  necessario  si  astiene  s'iDteiide  da  sh  che  i  snoi 
eredi  nou  possono  aooampare  alcana  pretesa  perch^  noQ  pa5  essere 
stato  trasmesso  loro  uu  diritto  a  cui  il  loro  aatore  ha  gv^  rinonziato. 
Ma  auche  per  gli  eredi  inteatati  saccessivi  noa  pub  seooado  i  prin- 
cipii  generali  aver  luogo  altro  risaltato  ohe  quelle  che  gi^  yaleva 
auche  pel  figlio  di  fainiglia  nel  diritto  antico,  e  cio6,  poich^  Terede 
necessario  esolude  come  prossiuio  gli  eredi  iutestati  pi^  lontani,  0001 
per  questi  h  possibile  un  diritto  di  credits  soltanto  alia  condizione 
che  non  vi  sia  alcuu  testAinento,  altriinenti  sono  preffrlti  gli  eredi 
testariieiitari  perch^  Tavversario  coiitro  il  quale  essi  possono  aver  a 
che  fare  h  a  loro  sui>eriore  ^*).  Secondo  queste  premesse  h  facile  ri- 
spondere  alia  questione  se  vi  sia  una  siiccessione  nella  querela  di 
Dullit^  come  nella  querela  di  iuofdcioso  testamento.  In  questa  sac- 
cessione  vi  h  evidentemente  qnalche  cosa  di  snormale  perch^  non  si 
pub  dire  propriameute  che  il  testatore  abbia  agito  in  modo  inoffi- 
cioso  per  il  fatto  di  aver  preterite  alcuni  parenti  diuauzi  ai  quali 
erano  altri  piil  vicini  le^ittimari  1^).  Bisogna  adunque  considerare 
questa  come  una  particolarit^  della  querela  d'lnofficioso  e  n«n  ai  pao 
trasmetterla  ad  un  altro  diritto.  Ma  poich^  secondo  quanto  abbiamo 
detto  sopra  Perede  testamentario  pub  essere  escluso  soltanto  dalFe- 
rede  necessario  prossimo  al  tempo  della  morte  del  testatore,  la  que- 
stione deve  senza  dubbio  essere  risolta  in  sen  so  negative.  11  Fb4NGKE 
difende  molto  liene  questa  opinione  ^^},  ma  vi  pone  una  limitazione 
che  difiicilmente  si  potrebbB  giustidcare.  Egli  crede  che  la  suooes- 
slone  si  debba  ammettere  ogni  qual  volta  il  testatore  abbia  escluso 
Terede  prossimo  per  giusti  motivi  ed  abbia  nominate  erede  uu 
estraneo.  Con  questa  esclusione  il  diritto  dell'escluso  h  completamente 


1*)  Vedi  Hopra  pag.  5  J6.  Cfr.  Blumtschi.i,  op.  cit.,  {tag.  241.  —    Frakcke, 
op.  cit.,  487. 

15)  Vedi  sopra  318  e  seg. 

16)  Xoiherbenrecht  (^Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  387-I99, 
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annallato  e  percib  il  testatore  non  soddisfa  al  suo  obbligo  verso  gll 
eredi  necessari  saooessivi  oollMstituire  an  estraueo,  onde  in  qnesto 
caso  81  giustifica  una  querela  degli  eredi  neoessari  piii  lontani.  Ma 
per  qual  motivo?  II  Fbanoke  stesso  dice  che  I'erede  saccessivo  non 
h  ohiamato  alia  sucoessione  iiitestata  e  che  anche  uel  caso  da  lui 
configurato  esso  non  sarebbe  Terede  intestato  prossimo;  egli  rico- 
nosce  anche  naovamente  in  questa  oooasione  che  la  Novella  non  fa 
che  presorivere  delle  forme  e  solo  amuette  che  sarebbe  giasto  ap- 
plicare  qai  11  diritto  della  querela.  Ma  proprio  in  questo  punto  il> 
diritto  della  querela  sembra  il  meno  convenieutemente  applicabile 
l)erch^  Tappliuazione  del  principio  della  successioue  offre  parecchie 
difficolt^  e  non  h  neppure  fuor  dl  questione  fino  a  che  punto  esso  sL 

« 

estenda.  Meglio  h  dunque  re^tare  alia  regola  deirantioo  diritto  se- 
condu  la  quale  il  piil  lontano  nou  acquista  alcuu  diritto  di  sucoes- 
sione neces^aria  per  la  legittima  esclusione  del  prossimo  i*^). 

4.^  Si  domanda  ora  come  sia  da  determinarsi  il  rapporto  fra  piti 
eredi  iutestati  nello  stesso  grado.  Anche  qui  bisogna  prima  di  tutto 
ricordare  I'antico  diritto:  a)  la  preterizlone  del  figlio  di  famigliapro 
duce  la  nullity  del  testamento  e  d^  luogo  alia  sucoessione  intestata. 
alia  quale  prende  parte  anche  Tescluso  giustamente  ^^).  Ma  se  h  isti- 
tuito  un  erode  necessario  di  pari  grado,  questo  puo  adire  I'eredit^. 
ex  testamento,  non  ottenendo  per5  piti  che  la  sua  quota  intestata,  o 
pub  profittare  della  successioue  intestata  col  limite  per6  delPobbligo 
del  pagamento  dei  legati  alle  persone  congiunte,  come  se  egli  avesse 
chiesto  la  bonornm  possessio  offertagli  per  Porgano  dell'erede  preterito 
{commisso  per  aliuin  edioto)  ^^) ;  &)  se  ^  violate  il  diritto  di  sucoessione 
necessaria  pretoria^  se  cio^  sia  preteritto  I'emandpato,  il  diseredato 
validamente  resta  escluso  e  la  sua  parte  va  a  colore  che  hanno  di- 
ritto alia  bonaruM  possesaio  ^),  Se  anche  non  tutti  fanno  valere  il  loro 


17)  L.  9  ^  2  D.  h.  t. :  c  Si  Aliam  exheredavero,  nepotemque  ex  eo  praeto* 
rierOy  et  alium  heredem  iDstitaero,  et  8upervixerit  fllias  post  mortem  meam^. 
licet  ante  adicam  hereditatem  deoesserit,  non  tamen  nepotem  ruptnram  te> 
stamen  to  m  ». 

18}  L.  ult.  Dig.  b.  t.  Vedi  sopra  pag.  627. 

10)  Vedi  sopra  pag.  638  n.  2  a  e  seg. 

20j  Vedi  sopra  pag.  623  nota  11  e  pag.  626  nota  16. 
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*diritto,  ristitaito  h  sempre  eschiso  pienamente  e  la  parte  ohe  spet- 
terebbe  ai  preteriti  ohe  non  haaiio  ohiesto  la  honarum  po8se9sio  va 
per  dlritto  di  aoorescimeato  agli  altri^^);  c)  la  qaerela  di  inofiiciOiao 
testaniento  prodaoe  la  rescissione  del  testamento  Boltanto  per  la 
quota  intestata  del  querelaiite,  la  parte  del  diseredato  o  deireaclaso 
per  legge  ritnaae  all'erede  istituito,  quella  del  riauooiante  o  del- 
I'esoloso  per  presorizioae  si  aoeresce  agli  altri  eredi  aventi  diritto  a 
•qaerela,  e  se  in  seguito  alia  querela  iateutata  da  uno  solo  sia  stata 
iproQunciata  la  reeoissioue  totale  del  testamento,  questa  sentenza 
giova  a  tutti  gli  eredi  iiiiestatl  di  pari  grado  e  uon  ai  soli  autorizaati 
alia  querela  -^). 

Per  eio  che  riguarda  la  Novella  115^  prima  di  tutto  uon  deve  di- 
menticarsi  che  qui  si  tratta  di  an'ultima  volont^  nou  seniplioemeute 
resciudibile,  ma  annuUata  dalla  leg^e,  oiide  gli  efietti  deirauauUa- 
meuto  hanno  luogo  immediatamente  alia  morte  del  testatore,  salvo 
-ohe  possa  per  partioolari  motivi  provarsi  il  ooiitrario.  Quest!  efietti 
.sono  determiuati  dalla  legge  colla  dichiarazioae  liberoa  a5  inteitato 
ex  aequa  parte  pervenire  (cap.  3,  in  fine)  o  coU'altra  eis  qui  ab  tnle- 
stato  vocawtur  res  dari  (cap.  4,  in  fine).  Si  applicano  dunque  qui  le 
regole  della  successione  intestata,  come  era  gi^  il  oaso,  astrazione 
fatta  da  alcune  modifioazioni  pei  testamenti  nulli  delPantioo  diritto 
civile.  Come  semplici  corollari,  almeuo  iu  parte,  di  queste  premesse 
si  possono  esporre  le  seguenti  conclusioni: 

a)  Peredit^  si  divide  in  parti  uguali  fra  gli  eredi  iutestati  che 
sono    i    prossimi   alia  morte  del    testatore,   iu    capi,    liuee  o  stirpi; 

h)  se  uno  di  que^ti  manchi  per  morte  dopo  la  delazione  del- 
I'eredit^,  ma  prima  di  avere  dicUiarato  se  accetti  o  rifiuti,  bisogna 
distinguere  se  egli  sia  o  no  uu  heres  suua.  Nel  primo  oaso  entrauo 
nel  suo  posto  1  suoi  eredi  (vedi  sopra,  pag.  788  n.  2),  ueli'ultimo  la 
sua  parte  si  acoresce  agli  eredi  intestati  di  pari  grade  ^),  se  egli 
jrifiuti  nulla  pub  trasmettere  ai  suoi  eredi  e  soltanto   puo   nascere  il 


21)  Vedi  sopra  pag.  02-3  nota    12  e  14. 

22)  Vedi  sopra  pag.  'Z67  seg. 

23)  L.  J)  D.  de  suis  et  lefjxL,  38.  16. 
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dubbio,  86  La  sua  parte  vada  per  diritto  di  accresoimento  agli  altri 
eredi  legittimi  o  resti  all'erede  istit.uito.  Se  e^li  noii  aveva  anoora 
aoquistato  nulla,  seuza  dubbio  sottentraiio  nel  suo  posto  gli  altri 
€redi  intestati  per  diritto  di  acorescimento  ^),  ma  He  egli  aveva  gi^ 
acquistato  il  suo  diritto  o  oome  suus  o  mediante  Fadizione  dell'ere- 
dit^  l'ef!etto  della  nullity  s^^  gi^  avverato,  e  una  rinuncia  seguita 
dopo  pub  essere  considerata  soltanto  secondo  i  principii  general!  del 
diritto  oome  una  disposizione  di  oosa  propria.  Tutto  dunque  dipende  in 
tal  caso  dal  vedere  a  favore  di  ohi  h  av  venuta  la  rinuncia:  nel  dubbio 
cd  dovT^  riteuere  che  con  essa  Ferede  ueoessario  abbia  ricimosciuto  il 
testamento  rinunciando  per  ]>arte  sua  all'azione  di  nullity  oontro 
Perede  istituito.  Questo  pertanto  riterr^  la  parte  del  rinunciante 
oome  ex  iure  cesso  e  si  considererii  quindi  oome  se  I'erede  necessario 
fosse  state  fin  da  principio  erede  intestate,  e  non  gi^  come  nel  caso 
di  efficacia  soltanto  parziale  della  querela  di  inofficioso,  nel  quale  si 
ammette  un  rapporto  di  coereditAi  fra  I'erede  testamentario  e  gli 
eredi  necessari  che  fanno  uso  del  loro  diritto  ^^). 

Ma  clie  oosa  sar^  a  dire  del  caso  che  I'erede,  il  quale  non  abbia 
aoquistato  I'eredit^  ipso  hire,  rinuuci  espressamente  a  favore  delPe- 
rede  istituitof  Si  potrebbe  credere  che  questa  fosse  una  dichiarazione 
priva  di  efflcacia  o  quanto  mono  che  non  potesse  in  tal  modo  tras- 
mettersi  alcun  diritto  all'erede  testamentario,  per  la  ragione  che  il 
riconoscimento  dell'eredit^  testamentaria  per  parte  di  un  erede  ne- 
cessario non  pub  distruggere  il  diritto  acquisito  in  forza  della  nuK 
lit^  legale  del  testamento  alia  distribuzioue  dell'eredit^  secondo  le 
regole  della  successione  iutestata,  nb   attribuire   all'erede   testamen- 


^•^)  Arg.  L.  f*^  in  f.,  L.  4,  L.  5  D.  de  boiiorum  possesHiouihiiSj  37,  1 :  c  In  bo- 
noram  posst^ssione  scieodam  est  ias  esse  accrescendi;  proindesi  plares  sint, 
quibus  bODorum  possessio  com  petit,  qaor  am  iinasadmisit  bonoram  possessio- 
nem, ceteri  non  admiserunt,  veluti  quod  spreverunt  ias  suiim  .  .  .  ei^  qui 
admisit,  adcrescent  etiam  hae  portiones,  quae  ceteris  competereDt,  si  petissent 
boDorum  possessionem  >. 

Nesanno  vorr&  trovar  qui  una  particolaritk  del  diritto  della  bonorum  possessio* 
Simile  rinuncia  contiene  semplicemente  una  cancellazione  dalla  lista  degli 
aventi  diritto  alia  successione,  per  la  quale  naturalmente  il  diritto  si  apre 
agli  altri. 

25)  Vedi  sopra  $  1421  e. 

GLiiCK,  Comm.  Pandettf  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  11.  100. 
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tario  i  diritti  deirerede  intestato,  vale  a  dire  il  diritto  di  aoquistare 
Peredit^  come  se  gii  fosse  8tata  deferita  ab  intestato.  La  trasmissione 
di  un'eredit^  uoii  anoora  acquistata  ^  poasibile  soltanto  sotto  la 
coadizione  die  il  diribto  stesao  sia  gik  statu  acqaistato  dal  oedente  *^). 
Tattavia  io  riten;;o  auche  in  questo  caso  eflicace  la  riiiUDcia.  Con 
essa  in  fntti  I'erede  d^  a  coiioscere  cUe  egli  non  vuole  trasmettere 
il  sac  diritto  ai  suoi  eredi  neoessari,  egli  fa  danqne  una  diohiara- 
zione  di  volont^  a  ligaardo  della  cosa  sua  e  poicli^  nessuna  forma- 
lity h  i>re3critta  per  Pacquisto  dell'eredit^,  questa  h  evidentemente 
una  adizioue  delPeredit^  Se  dunque  una  rinuucia  fatta  in  qaesto 
modo  si  puo  oonsiderare  come  una  trasmissione  valida  di  uu  diritto 
gi^  acquisito,  questa  h  tanto  pid  da  ammettersi  quar.do  IVrede  ue- 
oessario  sia  venuto  su  cio  ad  ana  trausazioneoolPerede  testamentario. 
In  tal  modi)  egli  di8pone  del  suo  diritto  in  guisa  tale  che  la  sua 
volontA  di  acquistare  Teredit^  appare  chiara,  e  questo  basta  i>erch^ 
vi  sia  adizione. 

0)  Se  ancbe  I'istituito  sia  uno  degli  eredi  necessari,  la  oosa  non 
canibia  sostanzialmente.  La  legge  annulla  Pistituzione  e  apre  la  sue- 
cessiono  intt'Stata.  L'erede  necessario  istituito  non  pu5  ottenere  pitl 
di  quello  che  gli  competerebbe  ab  intestato.  Se  fu  istituito  in  una 
((uota  mi  More  e  voglia  accettare  il  testamento  si  applioano  i  principii 
sTolti  sotto  la  lettera  h.  Se  come  coerede  ^  gravato  in  particolare 
di  certi  legati,  e<^li  non  h  obbligato  a  soddisfarli  perch^  I'istituzione 
^  del  tutto  annullata,  ed  egli  suceede  come  tatti  gli  altri  eredi  ab  in- 
testato 27). 


26|  Noil  80I10  iiiancati  scrittori  i  qaali  abbiaDO  ariimesso  la  trasinissiooe  di 
an  iHritto  di  oieditd.  BemplicemeDte  dnferito,  in  a  non  ancora  acqaistato,  io 
una  pHFolu  del  diritto  di  diveaire  erede.  Vedi.  |H3r  esempio,  Bbskke,  Dmser- 
icUio  de  nlienathne  lierediUUk,  [falle  1774,  cap.  VII,  pag.  :2I9  e  8eg.  Nella  mia 
Doctrina  Pandectarum  ho  esposto  brevemente  git  argomenti  contrari  a  qaesta 
opinione  del  tutto  antigiuridica.  Vol.  HI,  ^  70;<  nota  4. 

27)  Qui  non  h  il  luogo  di  parlare  del  diritto  pretorio  secondo  il  quale 
Peredt)  necessario  istituito,  al  quale  spettava  la  bonorum  possessh  ealla  base 
del  diritto  di  un  altro.  dovHva  di  venire  erede  testamentario  o  per  Io  meno 
pagare  i  legati  alle  persone  congiante(L.  6^0  Dig.  Si  qnis  omissa  eansa  test. 
29,  4),  perch^  ({ui  ci  occupiamo  soltanto  del  diritto  della  Novella  115  Anche 
secondo  il  diritto  protorio  pero  I'erede  necessario  non  era  mai  obbligato 
a  nulla  piu  di  quello  die  fosse  dopo  la  Novella.    Vedi   sopra  pag.  64n  n.  1. 
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d)  Qualcke  difdcolt^  offire  pero  la  questione  ne  la  nallitft  del 
testamento  fatto  oontrariamentd  alle  disposizioni  della  L.  15  giovi  a 
tutti  qaelli  che  sarebbero  stati  chiamati  insieme  alia  siicoessione  in- 
testata  se  il  defanto  fosse  inorto  senza  testameiito  '^j.  Supponiamo, 
per  esempio,  die  il  testatore  abbia  diseredato  validameute  uii  figlio  A, 
abbia  )>reterito  un  tiglio  B  e  lasci  uu  figlio  0  adottato  minus  plene, 
Di  Queste  tre  persoiio  6  solo  B  quello  cho  puo  lamentarsi  die  sia 
stato  violato  un  suo  diritto;  ora  si  domanda  se  questo  Ki<»vi  andie 
ad  A  e  a  G  ohe  noii  avrebbero  alcau  diritto  di  azione  indipeudente. 
Altra  ipotesi:  il  padre  ^  giustaineute  esdoso,  la  madre  k  preteritae 
yi  sono  dei  fratelli  i  quali  sarebbero  suooeduti  ab  intestato  insieme 
cogli  ascendeuti.  1^  certo  uhe  in  quest!  casi  la  quota  di  coloro  che 
non  hauno  diritto  alia  querela  di  nullity  non  resta  alPerede  istituito; 
ma  non  si  pu6  per  questo  ammettere  olie  essa  vada  a  vantaggio 
degli  eredi  necessari  che  hauno  diritto  alia  querela.  (tH  eredi  neces- 
sari  non  aventi  diritta  alia  querela  suocederanno  dunque  anch^essi 
ab  ifUestato.  Yeramente  Giustiniano  quando  stabiliva  la  sanzione  della 
nullity  dlMcilniente  penso  ad  altrl  eredi  intestati  dieaquelli  aventi 
diritto  alia  querela,  nia  la  sua  disposizione  obe  debba  farsi  luogo 
Alia  successione  intestata  (^  espressa  in  modo  cosl  KQ^^urale,  die  quel 
risultato  appare  come  sufdeientemente  fondato  ^^j.  Ma  il  fatto  che 
I'erede  necessario  facoia  o  non  faccia  uso  del  suo  diritt(»  non  avr^ 
alcuua  influenza  t  NelPultima  ipotesi  ^  possibile  concedere  alPerede 
ohe  uon  ha  diritto  alia  querela  di  nullity  un  diritto  ch*e«>:Ii  potrebbe 
^sercitare  soltanto  ex  persona  tertiif  Specialmentc  quando  quest'ul- 
timo  vi  rinunzi  espressamente  sembra  assurdo  accordare  al  giusta- 
mente  diseredatx)  la  querela  di  nulliti\.  B  an  che  uel  caso  <*he  Terede 
necessario  abbia  intentato  Tazione,  ma  sia  stato  respinto,  si  dovr^ 
credere  ohe  il  diseredato  possa  invocare  a  suo  favore  la  nullity  e 
offrirne  una  prova  migliore  in  modo  da  esser  eosl  autorizzato  a  pro- 
vare  il  diritto  di  un  terzo,  del  quale  egli  uon  b  certamente  il  rap- 
presentante,  perch^  ^  Perede  successive  ?  E  se  la  prova  riesoa  favorevole 


2B)  Cfr.  sai  casi  di  diritto  di  ereditli   intestata  non  congiunto  al  diritto  di 
«redit&  necessaria  i  ^  1421  a,  14*21  b,  1421  e. 

'^f  FuANCKB,  Xotherhenrechl  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  380. 
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a  lui  avr^  egli  ottenuto  per  Perede  neoessario  il  rioonoacimento  di  an 
dirltto  ohe  a  qaesto  non  era  stato  riooDOSciuto  o  pinttosto  qaesto  diritto 
avr&  egli  aoqai»tato  esolusi vamente  a  a^f  8e  si  vaole  applicare  oon  plena 
rigor  logico  11  conoettx)  della  nallit^  legale  bisogna  per  forza  affermare 
I'una  o  Paltra  di  qiieste  due  proposizioDi;  e  allora  ai  doinanda,  qualet 
Come  si  vede  adunque  qai  ai  naviga  iu  uii  mare  di  difQcoltft  ohe 
noil  aembra  posaibile  di  evitare  se  ai  voglia  esfendere  il  diritto  della 
aallit^  a  tutti  gli  eredi  inteatati  di  pari  grado.  D'altro  lato  ai  ripre- 
8eDta  aempre  la  questione  che  oosa  aia  queata  uullit^  asaoluta  sta- 
bilita  dalla  le<;ge,  ae  Peffetto  di  eaaa  deve  dipendere  neceasariamente 
dall'inteiitare  un'azione  e  qual  diritto  poaaa  la  vittoria  Delia  querela 
di  nullity  attribaire  ai  terzi  che  nou  hanno  preso  parte  al  prooeaao. 
Anzi  aorge  proprio  la  questione  ae  Perede  De<*«a8ario  abbia  egli  ateaao 
faoolt^  d'lDtentare  un'azione  per  Pintero  mentre  non  pad  pretendere 
che  una  parte  ^^)  e  ae  poaaa  la  aua  azione  giovare  agli  eredi  inteatati. 
In  queata  divergenza  dei  prineipii  e  concetti  che  a'intrecciano  qni 
potrebbe  quaai  apparire  pid  oonveuiente  abbaiidonare  Pidea  ohe  gli 
effetti  della  nullity  ai  eatendaiio  aiiohe  agli  eredi  inteatati,  i  quali  o 
nou  hanno  alcun  diritto  di  succeaaione  neceaaaria  o  non  poasono 
farlo  valere  perch^  giuatamente  diaeredati.  Non  h  neppure  improba- 
bile,  come  fu  gi^  notato  aopra,  che  Pimperatore  avease  in  mira  aol- 
tanto  gli  eredi  neceaaari,  e  iu  particolare  gli  eredi  ueceaaari  eaclnai  in- 
giuatamente;  ma  che  ne  aarebbe  delle  diapoaizioni  poaitive  della  legge 
ae  foaae  lecito  limitare  il  aigniticato  di  eapreaaioni  generali  della 
legge  sulla  baae  di  una  presunta  intenzione  del  legialatoref  lo  per- 
tauto  nou  poaso  rinuuciare  al  concetto  che  la  nullitii,  una  voita  av- 
venuta,  ai  eatenda  negli  effetti  anohe  ai  aemplici  eredi  inteatati,  qoindi 
auche  ai  giuatamente  diaeredati  (vedi  qui  appreaao  la  uota  54  ^j,  e  nep- 
pure poaso  lo^icamente  ammettere  che  ci6  ai  faccia  dipeudere  soltanto 
dal  fatto  die  I'erede  neoeaaario  abbia  fatto  uao  del  sno  diritto,  anche 
perch^  queata  dipendenza  uo:i  ai  ooncilierebbe  con  altri  iirincipii  del 


^^0)  L.  1  ^  1  D.  bi  pars  heredUatis  petalur,  5,  4:  c  Qui  liereditat^m  vel  par- 
tem hereditatiri  petit,  is  nou  ex  eo  metitur,  qaod  posaessor  occupaTit,  aed 
ex  BQO  lure:  ut  ideo,  sive  ex  aase  heree  sit,  totam  hereditatein  vindicabit, 
.  .  .  sive  ex  parte,  partem,  licet  tu  totam  hereditatem  poasideas  ». 
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diritto.  Si  dovr^  cos)  concedere  Pazione  al  diseredato  anche  quando 
I'erede  necessario  offeso  uei  suoi  diritti  vi  abbia  riunciato,  ma  egli 
^  ohe,  ana  volta  ohe  an  diritto  sia  aoquisito  ad  alcuno,  non  po5 
salle  sorti  di  qaesto  diritto  avere  aleana  influenza  la  circostanza  olie 
esso  non  avrebbe  potato  nascere  in  origine  per  parte  e  a  favore  della 
sola  persona  che  attualmeiite  vuol  farlo  valere. 

II  Fbangke  e  altri  difensori  del  sistema  della  nullity  ammettono 
ohe  la  sdcoesslone  intestata  si  apra  in  generals  per  la  violazione  del 
diritto  degli  eredi  neoeasari  e  ooine  effetto  immediato  di  essa,  seuza 
necessity  cUe  essi  intentino  I'azione  di  rescissioiie,  ma  credono  che 
la  rinnncia  dell'erede  necessario  esclnda  i  semplici  eredi  intestati  ^^). 

II  momento  nel  quale  la  nullity  del  testamento  ha  luogo  non  pao 
essere  per5  altro  che  qaello  della  delazione  dell'eredit^,  e  per  ci5  la 
successione  intestata  si  deve  considerare'  aperta  fin  da  quel  momento, 
e  quindi  tutti  gli  eredi  intestati,  non  solo  gli  eredi  uecessarl,  sono, 
secondo  qaanto  fu  *^ik  sopra  presupi)Osto  come  iudiscntibile,  autoriz- 
zati  ad  intentare  la  petizione  di  credit^  aib  inteatato  ;  e  qaesto  diritto 
una  volta  acquisito  non  pao  loro  e^ser  ritolto  per  Fatto  unilaterale 
di  uno  del  compartecipi  del  diritto  stesso.  C>ra,  dal  momento  delPav- 
veuuta  nullity  in  poi  I'erede  necessario  offeso  non  ^  che  an  sem- 
plice  compartecipante  del  diritto.  L'azione  di  nullity  da  lai  intentata 
e  proseguita  non  pao  togliere  agli  eredi  intestati  11  diritto  alia  quota 
loro  spettante,  e  poich^  essa  6  fondata  suUa  gi^  avvenata  nullity  e 
la  conseguente  apertura  ipso  iure  della  successione  intestata^  non 
pad  ueppure  egli  esercitare  alcana -influeuza  pregiudizievole  sul  di- 
ritto del  coeredi  prima  d^intentarla^  e  se  rinunci  la  rinnncia  nou 
pu6  estendersi  oltre  la  parte  di  lai.  Ghe  c  Pcrede  istituito  possa 
invooare  a  proprio  vantaggio  non  solo  la  volenti  del  testatore,  nia 
anche  qaella  dell'erede  necessario  per  efifetto  dei  diritti  del  quale  in 
sostanza  il  terzo  ha  qui  diritti  >  come  dice  il  Fbanokb  {loo.  oit\  6 
uu  concetto  che  avrebbe  potuto  indurre  il  legislatore  a  lasciar  vi- 
gore  in  qaesto  caso  al  testamento.  Ma  noi  dobbiamo  qui,  in  man- 
canza  di  ogni  determinazione  piiH  procisa  della  legge,  amuiettere  cid 
che  appare  conseguenza  logioa  dei  i>rincipii  fondamentali  ammessi  o 


31)   FUANCKE,   loC.  clt.,   psg.   386. 
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riconuHoiuti  oome  diritto.  S6lo  pub  disputarsi  sa  qaesti  priucipii,  ma 
una  volta  stabiliti  qaesti  si  deve  auche  aininettere  oome  diritto,  cib 
che  noil  ne  b  che  la  logica  cousegaeoza,  escladendosi  sempre  i  sem- 
plici  riguardi  di  equity,  i  qaali  rimetterebbero  il  diritto  iKMitiv'o  al 
mero  arbitrio  del  giudice.  Cib  posto,  h  cUiaro  che  I'erede  te;»tamen- 
tario  noil  pab  invocare  ooutro  i  diseredati  ub  la  voloiit^  del  tes6a- 
tore,  perchb  questa  b  anuullata  dalla  legge,  iib  il  fatto  ciie  Terede 
neoessario  doq  abbia  fatto  nso  del  suo  diritto,  perclib  dal  momeuto 
deila  nullity  qaesto  nou  lia  piii  diritto  cbe  alia  sua  quota  iiitesstata. 
E  quaudo  poi  sUnvoca  il  fatto  che  il  semplice  erede  intestato  agiaoe 
solo  dr  iure  tertii  si  viene  qui  ad  iatrodurre  arbitrariamente  an'idea 
iuesatta,  quella  di  una  querela  di  nullity  la  quale  resoinde  essa  per 
prima  il  testamento.  Or,  se  si  rigetta  questa  idea,  come  il  Fsancee 
stesso  concede,  e  si  coucepisce  quella  quei^la  come  una  vera  here- 
ditatis  petitio  iutestatij  nulla  di  strano  vi  b  ueirammettere  cUe  alcuno, 
ohe  nou  potrebbe  per  sb  stesso  impugnare  il  testamento,  taocia  va- 
lere  il  diritto  di  credit^  iutestata  aperta  auche  a  suo  favore  per  io 
annuUameuto  del  testamento  ex  lege^  ancorchb  Perede  neoessario  of- 
feso  nou  voglia  fare  uso  del  proprlo  diritto.  II  Fbangke  dice  c  che 
gi£ii  secondo  I'autico  diritto,  quaudo  il  auus  preterite  si  asteuease  dal- 
I'eredit^,  il  testamento  si  manteueva  in  vigore  in  ogni  oSLtao  iiiediaute 
la  bonorum  possesaio  secundum  tctbulas »,  nia  questa  affermazioue  dod 
b  certamente  vera  in  forma  cosl  generale,  perocchb  anzi  b  detto  in 
modo  generale  e  senza  moditicazioni  che  ^ler  la  preterizione  del  ti- 
glio  di  famiglia  b  aperta  la  successione  intest^ta  anche  i>el  gias^ta- 
mento  diseredato  ^'),  dal  che  segue  che  questo  diritto  era  indipen- 
dente  da  ogni  arbitrio  del  Uglio  preterito  ^^;.  Ma  se  il    rinoneiante 


32)  L.  ult.  D.  h.  t.,  L.  1  $  fin.  D.  si  tab.  iesL  nulUie  exUdmnt,  3d,  6:  c  Si 
emaacipatus  filius  oxheres  faerit,  is  aatein,  qui  iu  potestate  fuerat,  praete- 
ritas  emancipatum  petenteiu  ab  intestato  bonoraiu  possessioneiu  ande  liberi 
tneri  debet  Praetor  usque  ad  partem  diiuidiam,  perinde  atque  si  niillas  ta- 
bnlas  pater  reliquisset  d.  —  Vedi  sopra  pag.  543,  627. 

<}3)  II  Franckb  ha  riconosciuto  cio  anche  in  altro  luogo  (pag.  ]41jUk  doTe 
dice  che  il  preterito,  che  sia  suus  Jieresy  non  pub  servirsi  della  bonorum  pw- 
8€8»io  contra  tabulas  per  eacludere  dalla  successione  il  diseredato  emaDCipah*, 
ma  che  questa  viene  alia  successione  intestatata   con    luL  Ma  poichb  la  ban. 


DE  LIBEBIS   BT  POSTUMIS  HESBDIBUS   INSTITUKNDIS  BGO.       799 

fosse  il  solo  erede  intestato,  quello  oio^  ohe  al  tempo  della  delazione 
delFeredit^  esoladeva  ogai  altro  erede  intestato,  egli  potrebbe  dis- 
porre  come  megUo  credesse  del  suo  diritto  e  la  saa  rinaneia  giove- 
rebbe  all'erede  istituito,  che  6  il  solo  sno  possibile  avversario  ^^). 
Quando  pertanto  il  Fbangke  dice  che,  se  si  ammette  ohe  il  testa- 
mento  rimauga  valido  quando  I'erede  neoessario  sia  premorto  al  te- 
statore,  ci5  si  deve  ammettere  a  maggior  ragioae  quando  quegli 
abbia  rinunoiato  al  suo  diritto,  egli  si  troya  in  oontradizione  colle 
sue  stesse  affermazioni,  posto  che  poco  prima  (pag.  384  e  seg.)  avea 
detto  che  secondo  1o  spirito  del  diritto  giustinianeo  ha  luogo  la  nul- 
lity del  testamento,  solo  perb  dopo  la  morte  del  testatore.  Quando 
infine  egli  iiivoca  la  pratioa,  la  quale  d^  al  preterito  un'azione  di 
nullity  per  far  valere  il  suo  diritto  e  inoltre  quando  I'istitnzione 
testamentaria  sia  diohiarata  nulla  ammette  a  oompartecipazione  gli 
altri  eredi  iutestati,  non  h  da  dimentioare  che  qni  abbiamo  a  che 
fare  col  diritto  giustinianeo  il  quale  nou  si  pub  interpretare  secondo 
la  pratica  odierna.  In  ogiii  modo  perb  ^  sempre  possibile  la  que- 
stione,  quale  influenza  abbia  la  condotta  prooessuale  deH'erede  ne- 
cessario  ofifeso  sul  diritto  del  semplice  erede  intestato,  e  questa  que- 
stione  deve  essere  ora  esaminata. 

Supponiamo  questo  caso:  Perede  neoessario  intenta  la  hereditatis 
petitio  inteatati  fondandosi  suUa  nullity  del  testamento  per  ingiusta 
dlseredazione,  ma  h  respinto  dal  giudice  per  la  ragione  che  questo 
ritiene  fornita  la  prova  della  verity  della  causa  di  diseredazione.  La 
decisione  ha  forza  di  cosa  giudicata  e  coiitiene  una  diohiarazione 
formale  pienamente  valida,  che  il  testamento  non  6  nullo  e  non  pnb 
aprirsi  la  suecessione  iutestata.  Se  poi  il  giustameute  diseredato  venga 
ad  intentar  lui  la  hereditatis  petitio  intestati^  la  quale  non  potrebbe 
aver  altro  fondainento  ohe  il  diritto  delPerede  neoessario  escluso,  gi^ 
perdente  nel  precedente  processor  di  fronte  a  questo  ^  gi^  stato  de- 


pots, eontra  tab*  attribuiva  a  chi  la  otteneva  IMotera  eredit^  (vedi  sopra  pa- 
gina  623,  DOta  12),  ma  a  qnella  il  diseredato  dod  poteva  essere  associato 
(pag.  623,  nota  1(5),  ne  consegae  che  gli  effetti  deU'apertara  della  saccessioDe 
intestata  erano  indipendenti  dalla  volontl^  dell'erede  necessario,  dal  quale 
dipendeva  solo  il  fatto  che  quella  suecessione  si  aprisse. 
84)  Vedi  sopra  pag.  536  seg. 
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cido  in  giudizio  che  egli  non  abbia  alcan  diritto.  Segue  da  ci6  che 
aaohe  Tazione  del  diseredato  sia  da  respingere,  o,  in  altre  parole,  8i 
pa5  opporre  a  questo  Vexceptio  rei  iudieataet  Col  solo  proi>orre  la 
questione  in  questa  forma  si  viene  a  determinare  Id  mode  preciso 
aache  il  panto  di  partenza  per  la  decisione. 

fii  una  ben  nota  regola  quella  cbe  res  it^dieata  faeit  ius  inter  parU$. 
A  questa  regola  vi  sono  eccezioni,  ma  nessuna  che  si  riferisca  alia 
questione  qui  oonsiderata.  Ai  legatarii  si  pub  opporre  bensi  Vexceptio  rei 
iitdicaUie  quando  sia  stato  deciso  contro  Perede  testamentario  ^^),  ma, 
astraendo  anche  dalle  grand!  limitazioui  poste  a  questa  regola,  )e 
quali  provauoche  il  diritto  dei  legatari  non  pub  mai  dipendere  dai 
semplioe  arbitrio  delPerede  o  del  giudice  ^)j  11  diritto  dei  leira- 
tarii  ^  ben  diverso  da  quello  dei  coeredi.  Quello  ^  un  diritto  di  saa 
natura  iiidipendente,  ma  poich^  i  legati  non  sono  in  sostanza  cbe 
debiti  dell'eredo  ^^),  s'intende  gi^  secondo  i  principii  general!  del  di- 
ritto cbe  essi  cadono  se  h  annullata  Tistituzione  ^),  di  maniera  die 
in  un  tal  caso  il  mantenimento  dei  legati  non  pub  non  apparire  una 
vera  eccezione  alia  regola.  Del  tutto  di  versa  ^  la  oosa  pel  ooeredi, 
percli^  il  diritto  di  questi  non  dipende  dalPesito  delPazioiie  di  nno 
di  loro  e  le  nostre  fonti  anzi  esprimouo  in  mode  generate  il  prin- 
cipio  cbe  c  et  si  eadem  quaestio  in  omnibus  iudiciis  vertator,  tamen 
personarum  mutatio,  cum  quibus  singulis  suo  nomine  agitnr,  aliam 
atque  aliam  rem  facit  >  '^).  £)  facile  fare  Papplioazione  di  qaesti  cod- 
cetti  al  nostro  caso.  La  legge  annulla  Pistituzione  e  fa  luogo  ipso 
iwre  alia  successione  intestata ;  per  cio  stesso  11  diritto  d*eredit&  h 
deferito  a  tutti  quelli  cbe  al  tempo  della  morte  del  testatore  erano 
i  piu  prossimi  eredi  intestati,  ognuno  di  loro  h  cosl    autorizzato,  in* 


35)  L.  3  D.  d0  pignorib.  et  hyp.,  20,  1  ;  L.  8  $  16  D.  de  inoff.  iesL,  5,  2. 

36)  L.  17  $  1  D.  ^  inoff,  test,  L.  50  M  D.  de  .legai.y  1,  30;  L.  5  ^  1;  L.  U 
D.  de  appellaL,  49,  1.;  L.  1  D.  (2e  exe.  rei  iud.,  44,  2.  Confr.  Kbllbb,  Ueher 
LUisoontesiaHon  und  Urtheil  (Sulla  oontestazione  della  lite  e  la  sentenxa  se- 
con  do  il  diritto  romano  classico),  ^  6  e  ^  1421  e  del  Oommentario. 

^7)  ^  5  1,  de  obi,  quae  qtuisi  ex  contr.  nose. 

38)  L.  178  D.  dc  reg.  iur.,  L.  17  D.  de  iniusto,  rupto,  irrito  facto  iesL,  28,3. 

3»)  L.  22  Dig.  de  excep.  rei  iud.,  44,  2.  Vedi  anche  L.  63  Dig.  de  re  iud,, 
42,  1.  Kellkr^  JJeber  Litiscontestation  (Salla  conteBtasione  della  lite  e  la  sen- 
tenza  secondo  11  diritto  romano  classico),  $  44,  pag.  356  n.  1 ;  (  45,  p.  368  eeg. 
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dipendentemente  dagli  altri,  ad  intentare  la  petizione  d'eredit^   ia- 
testata  e  a  provooare  una  decisione  giadiziaria  sulla  legittimit^  della 
diseredazione,  tanto  se  si  tratti  della  diseredazione  propria  quaato  se 
di  quella  del  proprio  ooerede,  al  modo  stesso  come  i   legatari    pos- 
80D0  provooare  una  deoisione  del  giudice  salla  validity  della   istitu- 
zione  d'erede,  oLie  oostituisoe  la  base  del  loro  diritto^  anche  se  esista 
gi^  uua  decisione  giadiziaria  contraria  alio   stesso   erode    testamen- 
tario.  B  iieppure  pa6  diibitarsi  che  aache  neirantioo  diritto  il  figlio 
diseredato  avesse  la  hereditatis  petitio  intestati  in  seguito  alia  prete- 
rizione  di  an  altro  figlio,  non  ostante  che  questi  fosse  stato  respinto 
nella  sua  aztoue,  et  at  eadem  quaeatio  in  iudieiis  vertatur^  tainen  peno- 
narum  mutatio  aliam  cUque  aliam  remfacit.  Qaando  il  Fbanokb  dice  che  : 
€  linch^  aon  sia  decis^o  nalla  salla  verity  o  falsity  del  motivo  d'esclasiooe 
uessun  terzo  pub  pretendere  diritti  per  s^  e  parimente  se  il  diseredato  non 
impugua  egli  stesso  il  testamento,  nessuno  lo  pub  impugnare  sulla  base 
dei  diritti  di  lai »,  oib  ^  inconciliabile  coUa  stessaesatta'affermazioue 
del  luedesimo  autore,  che  non  occorre  alcana  impuguativa  del  testa- 
meutOy  n^  alcuna  diohiarazione  di  nullity,  perch^  la  nullity  ha  luogo  ipso 
iure  alia  morte  del  testatore.  Se  h  solo  I'ingiustamente  diseredato  quelle 
che  pab  agire  e  se  6  solo  per  sentenza  che  pub  essere  stabilito  che  egli 
fu  ingiustamente  esoluso,  il  diritto  degli  altri  non  dipende  piti  dagli 
altri,  ma  dalla  decisione  del  giudice,  e  in   tal   case  i   semplici   eredi 
intestati  avrebbero  da  riguardare  questa  come  Tunica  fonte  del  loro 
diritto.  Tuttavia  nessuno  vorr^  mettere  in  dubbio  che    non    occorra 
alcana  diohiarazione  formale  di  nullity,  che  ^  pure  la  sostanza  della 
differenza  fra  rannuUamento  per  parte  della  legge  e   la   rescissione 
per  opera  del  giudice,  e  neppure  che  atiche  le  vere  e  proprie  azioni 
rescissorie,  quando  siano  dichiarate  fondate,  annuUino  il  testamento, 
come,  ad  esiempio,  la  querela  d'inofficioso  e  la  hereditatis  petitio  in  base 
ad  una  bonorum  posaessio  oontra  tabulaSj  dal  memento  della  morte  del 
testatore.  Tutti  gli  argomeuti  contro  il  diritto  indipendente  dei  sem- 
plici eredi  necessari  riposauo  dunque  esclusivamente  sul    fatto    che 
essi  non  possono  lamentarsi  deirinof&ciositi^  del  Teredo  contro  la  loro 
persona;  ora  questi  argomenti  possono  ugualmente  opporsi  loro  tanto 
se  Teredo  necessario  offeso  facoia  valere  un  suo  diritto,  quanto  se  non 
lo  faccia  Talere,  quanto  iuAne  se  egli  sia  respinto  nella  sua  azione. 

GliIck,  Oomm.  PandttU.  —  I4b.  XXVllI.  —  Tol.  II.  101. 
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£  da  ooucludere  danqae  ohe  tutd  i  chiamati  alia  Buooessione  in- 
testata  sono  autorlzzati  ad  intentare  la  heredU€Ui8  peUtio  iniestati  ap- 
pena  I'ereditdi  sia  deferita  a  oiasouno  per  la  saa  parte,  nel  modo  stesao 
che  piil  aveati  diritto  insieme  alia  querela  d'inoffleioso  teetamenfeo. 
La  deciAione  pro  o  oontro  ano  di  loro  non  giova  n^  naoce  agli 
altri  e  nulla  importa  se,  per  esempio,  il  perdeote  avesae  an  rero 
diritto  e  il  viacitore  inveee  fosse  stato  diaeredato  giuBtamente,  oppiue 
11  diritto  formale  della  oosa  giudicata  oonoordasae  ool  diritto  soatan- 
ziale  *^).  II  rapporto  fra  questo  e  I'erede  testamentario  vinto  solo  in 
parte  h  auche  qui,  come  nel  oaso  simile  del  testamento  rescisso  solo 
parzialmente  dalla  querela,  [il  rapporto  solito  fra  ooeredi  *^).  Se 
uno  degli  eredi  intestati  avesse  agito  per  Pintero,  oi5  che  non  po- 
teva  fare,  e  fosse  rimasto  vinoitore,  gli  altri  avrebbero  il  diritto 
di  agire  oontro  di  lui  secondo  i  principii  generali  colla  petizioDe 
d^eredltd*  parziaria  *^).  In  questo  oaso  anche  coloro  che  siano  stati 
renpinti  oolfa  petizione  d*eredit^  parziaria  oontro  Terede  testamentario 
possono  far  valere  il  loro  diritto  oontro  di  lui,  perch^  essi  agisoono 
oontro  uu'altra  persona  e  quindi  non  pub  essere  loro  opposta  Teooe- 
zione  di  cosa  giudicata  ^).  Dal  tin  qui  detto  appare  ohe  anche  se 
Perede  necessario  offeso  sia  nn  ascendente,  i  fratelii  ammessi  oon  lai 
alia  sucoessione  aib  intestato  possono  agire  ugualmente  oolla  petizione 
di  credits.  Se  Terede  testamentario  pertanto  fosse  una  persona  toipe. 
essi  potrebbero  anche  intentare  la  querela  dUnofhcioso  e  farsi  eso- 
nerare  quindi  dal  pagamento  dei  legati  per  la  loro  parte  intestata  ^). 
SMntende  poi  da  sh  che  coloro  i  quali  non  avrebbero  ereditato  ah 
intestate  per  aver  perso  il  diritto  in  seguito  a  vaiida  rinuncia  non 
oonoorrono  neppure  in  questa  sucoessione  intestata  apertasi  per  dLs- 
posizioue  della  legge  *^).  Gli  eredi  necessari  istitaiti  per5  posaoni) 
profittare  delPaperturadella  sucoessione  intestata  la  quale  pn5 essere 
loro  pin  vantaggiosa  quando  essi  siano  stati   istitniti  soltanto  nelU 


40)  L.  16  pr.  D.  de  inoff.  test.,  5,  2j  L.  25  $  1  eod.  Coufr.  $  1 121  «. 

41)  Vedi  il  $  14-21  e. 

42)  L.  1  ^  4,  L.  7,  8  Dig.  st  para  Iter,  peL,  5,  4. 
42)  L.  14  pr.,   L.  27  Dig.  de  exc,  rei  tud.,  44,  2. 

44)  Confr,  ^  1421  e,  e  ^  14'25  d  del  Oommentaiio. 

45)  Confr.  8opra  pag.  181  seg. 
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loro  legittima;  anzi  la  logica  porta  ad  ammettere  che  o  essi  riuon- 
cino  al  loro  diritto  o  debbano  suooedere  ab  intestato,  per  la  ragione 
che  la  legge  dioe  in  modo  generale  ^clie  la  istitozione  d'erede  h  an- 
nuUata  *^  ^). 

Prima  che  riassnmiamo  ora  le  difFerenze  pratiche  fra  il  sistema  fio 
qui  eaposto  e  I'altro,  seoondo  il  qnale  Terede  necessario  auooederebbe 
soitanto  in  segaito  ad  una  querela  d'inofficioso  testamento  modifioata, 
la  chiarezza  esige  che  parliamo  di  qaelle  parti  della  disposizione  te- 
stamentaria  che  debbono  fsecondo  la  Noyella  essere  mantenute  in 
vigore. 

II.  La  legge  indica  espressamente  i  lugati,  le  oonoessioul  di  li- 
berty e  le  nomine  dei  tatori  come  le  disposizioni  che  non  debbono 
essere  aunullate.  Qui  c'6  an  ampliamento  del  diritto  che  valeva  gi^ 
in  certi  limit!  per  la  querela  d'iuofficioso  testameiito  e  piit  di  fre- 
quente  nella  hanorum  possessio  contra  tabulofi  *^),  Tuttavia  h  da  osser- 
vare  a  qiiesto  proposito: 

1.°  Se  Peredit*^  h  sopracaricata  di  legati  s^intende  che  Terede 
necessario  ha  diritto  di  ritenere  almeno  la  legittima  ^^). 

2.^  Si  disoute  se  possano  essere  domandati  i  legati  lasciati  come 
prelegati  ad  uno  degli  eredi  neoessari.  Gio  non  era  possibile  nella  que- 
rela  d^inoldcioso  testamento  perch^  quest'azione  aveva  per  conseguenza 
la  decadenza  di  tutti  i  legati  *^).  La  honorum  possessio  contra  tabuUM  la- 
Mciava  invece  per  regola  in  vigore  i  legati  per  le  persone  congiunte,  salvo 
il  caso  pero  che  la  persona  cougiunta  avesse  ella  medesima  chiesto 
ed  ottenuto  la  bonorum  possessio  *^).  La  Novella  dichlara  la   validity 


*■'>  a)  Confr.  lo  Scolio  dei  HasiUei,  ad  Hi.  de  lib.  el  post,  t  V,  pag.  792, 
8ch.  a,  ediz.  F abbot. 

^)  Vedi  sopra  pag.  253  seg. 

47)  Se  Perede  necessario  possa  aoche  detrarre  la  Falcidia  h  una  questione 
die  Don  pu6  essere  trattata  qui.  Confr.  Poll,  de  praeteritione  et  exheredationej 
G.  31. —  Bluntsohli,  Die  Erbfolge^  etd  (La  successione contro  la  volont^del  de- 
funto),  pag.  262  n.  2.  Vedi  anche  la  recensione  alio  scritto  del  Fuancke  sul 
Diriiio  degli  eredi  neeessari  negli  AnnMli  dollo  Schdnck,  vol.  XIX,  pag.  262. 

^)  L.  8  ^  16  I>\».  de  inoff,  test.,  5,  2.  Le  modificazioni  al  priucipio  non 
Tengono  in  considerazione  qui:  vedi  sopra  pag.  254  Mg* 

^^1  L.  5  ^  2  Dig.  de  leg.  praesU,  37,  5.  Vedi  sopra  pag.  631  seg. 
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dei  legati  sesza  limltazioni^  n^  vi  sono  motivi  snffidenti  per  limitare 
il  signl^cato  della  sua  diohiarazione  generale.   Una  interpretazione 
reBtrittiva  tion  sarebbe  inbtti  gftistificata  dalla  droostanza   che  il 
legislatore  non  avesse  probabilmente  di  mira  la  qaestione  qui   trat- 
tata  e  che  I'avrebbe  in  oaso  risoluta  piattOBto  seoondo   i   principii 
della  honorum  possessio  ix>ntra  tabulas.  S'lnvocano  tattayia  iu  ooDtrario 
i  Beguenti  argomenti:  a)  oontradice  alia  coneegaensa  ohe   an    tale 
erede  necessario  debba  avere  piit  di   quello  ohe  il  testatore   abbi« 
istituito  per  la  ragione  ohe  egli  abbia  voluto   nsare  vento  di  qaesto 
ana  liberality  e  abbia  voluto  invece  diminuire  il  diritto  del  prime; 
h)  non  h  convenieDte  che  alcnno  possa  derivare  dei  vantaggi   da  an 
testamento  che  egli  stesso  impagna  ^),  II  prime  argomento  si  con* 
futa  facilmente  osservando  ohe  la  legge  annnlla  la  volenti  del  testa- 
tore  per  oi5  cbe  rigaarda  I'istituzione  d'erede,  di   maniera   che  nou 
pub  da  questo  trarsi  aloun  argomento  favorevole  o  contrario  alia  va- 
lidity dei  legati.  Piti  grave  sarebbe  il  seoondo  argomento,  n^  avrebbe 
valore  in  contrario  la  oircostanza  che  Pnltima  volenti  sia  annuUata 
dalla  legge  e   non   soltanto   in    seguito   alFazione,   peroh^   dipende 
sempre  dalla  volont^k  delTerede  necessario  di  lasciar   valere  o   meno 
il  testamento.  Ma  questo  sarebbe  sempre  un  argomento  di    semplice 
equity  il  quale   non    pub   certamente   invocarsi   centre  TespressioDe 
generale  della  legge,  perch^  da  un  lato  i  legati  restavano    in  vigore 
seoondo  rautico  diritto  solo  eccezionalmente  e  ex  jure  Hngulari^  dal- 
Paltro  lato  11  legislatore  nella  menzione   che  egli  fa  al   capo  V  pr. 
del  lascito  di  un  legato  senza  istituzione  d'erede  avrebbe  avuto  una 
eccellente  occasione  per  disporre  diversamente  su  questo  panto  e  il 
non  avere  egli  fatto  ci5  prova  ch'egli  voile  lasriare  su  questo  punto 
in  vigore  le  disposizioni  generali.  Meiita  per  ci5  la  preferenza,  almeno 
seoondo  la  piil  rigorosa  logica,  I'opinione  che  Uerede  necessario  possa 
pretendere  i  legati  lasciatigli  **). 


^)  Baktolo,  ad  auth,  ex  causa,  —  Baldo,  ad  auth.  ex  causa  Cod.  de  Ub. 
praet,  n.  59.  —  II  Bluntschli,  Ioc.  cit,  pag.  963  Beg.,  e  il  Pkakcke, 
loc.  cit.,  pag.  369,  1  qaali  sono  pure  di  qneeta  opinione,  danno  il  raaggior 
peso  al  seoondo  mctivo. 

•'>i)  Qaesta  questione  era  discusf^a  gik  fra  i  glossatori.  Vedi  la  Qlossa  di 
AccuKSio  ad  L.  4  Cod.  de  Ub.  praeL,  6,  28.  I  piii  affermavano  la  validitA  di 
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3.^  ij  fuori  di  dabbio  clie  la  eventuale  sostituzione  volgare  cade 
alia  pari  deiristitozlone  del  primo  eiede.  Ma  cbe  cosa  ai  dirii  delia 
sostituzione  papillareY  Se  il  testainento  era  nullo  per  preterizione  di 
an  figlio  di  famiglia  o  si  resoindeva  totalinente  oolla  querela  d'inof- 
ficioso  testamento  la  sostituzione  pupillare  cadeva  ^');  se  era  annul- 
lato  colla  banorum  possemo  eorUra  tcAulag  restava  in  vigore  ^^).  La 
^Novella  generalizza  il  diritto  della  bonarum  posaesHo,  benoh^  questo 
non  dioa  eapressamente.  La  le^se  infatti  rescinde  soltanto  Tistituzione 
d^erede  a  vantaggio  degli  eredi  intestati,  o,  come  essa  st^ssa  dice, 
testamento  evaouato  ad  parentum  hereditatem  Uberos  a5  inteitato  per^ 
venire.  £i  evidentemente  impossibile  riferire  questa  disposizione  alia 
credits  del  pupillo.  Iiioltre  ^  detto  anche  espressamente  die  debbono 
restare  in  vigore  Ugata  vel  fideioommUsa,  aut  libertatee,  aut  tutorum 
dationea,  vel  quaelibet  alia  eapitula  eoncessa  legibvs  naminari^).  11  le- 
gislatore  non  poteva  dire  plil  chiaramente  olie,  salva  la  nomina  di  un 
erede  per  I'eredit^  del  testatore,  tutto  doveva  restare  in  vigore  ^*  *).  Se 


simili  legati.  II  Gail,  Observationes  praclicae,  II,  c.  13  n.  6,  indica  come 
opinione  conrnne  I'opposta,  la  quale  certamente  ha  per  ab  I'analogia  delle 
dispofiizioni  precedent i  e  Tequitd. 

^'•2)  $  5  ia  f.  Inst,  de  pup.  subaL,  L.  16  in  f.  D.  de  vulg.  et  pup.  aubsL,  28,  6; 
L.  31  pr.  D.  de  vtdg.  et  pup.  aubatf  L.  8  $  5  D.  deinoff.  lenL  Vedisopra  p.  253 
nota  69  del  Comment. 

^3)  L.  34  (  2  D.  da  vulg.  et  pup.  aubaL,  28,  6.  Confr.  sopra  pag.  629. 

^)  Nov.  115  c.  3  in  f.  Confr.  anohe  c.  4  in  f.  ove  si  trova  aggianta  anche 
la  cIau8o1a  derogatoria:  c  Si  quid  aatem  pro  legatis  (cos)  tradace  la  Vulgata 
roriginale  ha  ^i/^i  Ai^varou^  cio^  sopra  ai  legati,  in  riguardo  ai  legati).  sive 
fideicom missis  et  libertatibas  et  tatorum  dationibus,  aut  quibuslibet  aliis 
capitulis  in  aliis  legibus  inventum  faerit,  huic  constitationi  contrarinra, 
hoc  nullo  raodo  volamus  obtinere*,  vale  a  dire  cho  IHnvalidita  delle  dispo- 
sizioni  testamentarie  diverse  dall'istituzione  d'erede  ammessa  secondoi  prin- 
cipii  di  diritto  sine  allora  vigenti  non  deve  aver  pii^  laogo. 

•>*  ^)  Van  no  per6  troppo  in  1^  coloro  i  quail  dalPespressione  generate  della 
*  legge  argomentano  che  anche  le  diseredasioni  debbano  restara  in  vigore.  — 
(Waknkobnig,  Oommentarii  mm  romani  piHvatiy  tomo  III,  ^1032  pag.  2$^  in  f. 
e  I'autore  della  recensione  al  Fkanckb,  negli  Annali  dallo  Schunck,  vo- 
lume XIX,  pag.  261).  Ma  I'insieme  del  testo  dimostrain  modo  troppo  chiaro 
che  I'imperatore  prende  in  considerasione  soltanto  le  disposicioni  testamen- 
tarie per  le  quali  si  attribaisce  qualche  cosa  a  qualcuno  o  dalle  quali  possa, 
quanto  meno,  derivare  all'onerato  an  diritto.  Che  Giubtiniano  voglia  con- 
siderare  come  annullate  completamente  le    di^posizioni    riferentisi    alia  cosi 
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a  qaesto  si  aggiunge  ohe  lo  Boopo  della  legge  oonsisteva  soltanto 
iiella  sioarezza  ohe  si  voleva  aooordare  agli  eredi  necessari  oontro 
le  esdusioni  inofBoiose  del  testatore  non  h  pit  lecito  dubitare  deila 
esattezza  dell'opinioDe  qui  aooolta,  che  pud  anche  del  resto  oon- 
Biderarsi  ropinione  oomune^j. 

4.°  fi  ana  vecchia  questione  quella  che  rigaarda  I'azione  ooUa 
quale  i  legatari  possono  far  valere  le  loro  pretese,  se  oio^  essa  aia 
I'ordinaria  azione  peraonale  ex  testamento  o  simile,  o  piattosto  nna 
condietio  ex  lege,  II  sigiiifioato  pratioo  di  questa  qaestione  si  mani- 
festa  ill  cib,  che  nella  prima  ipotesi  si  avrebbe  un  rapporto  quasi 
oontrattarale  fra  il  legatario  e  Terede  neoessario,  onde  a  qaello  spe^ 
terebbero  tatti  i  diritti  partioolari  del  legatario,  per  esempio,  Tipo- 
teoa  legale,  mentre  qnesti  non  spetterebbero  a  lai  nella  seoonda 
ipotesi.  L*opinione  piti  esatta  e  quella  che  considera  il  sottentrare 
dell^erede  necessario  come  uaa  sostituzione  legale  nella  quale  il  le- 
gislatore  dichiara  la  validitik  delle  disposizioni  acoessorie  del  testa- 
mento le  quail  si  fanno  peroio  valere  come  diritti  di  credito  ex  te- 
stamento.  Que8ta  puo  considerarsi  I'opinlone  comuue  ed  anche  la  pin 
ricevuta  nella  pratica^^*). 

in.  La  trattazione  sin  qui  fatta  sal  diritto  della  Novella  115 
necondo  il  sue  coiiteuuto  materiale  ci  fa   conoscere  chiarameute   le 


detta  succeesione  universale  ^  co8a  che  deve  essere  ammefisa,  ae  dod  altro 
prtr  la  ragione  che  egli  dispone  ohe  per  In  parte  del  testamentoy  ch'^  annal- 
lata,  si  faccia  luogo  alia  saccesaione  intestata;  ma  non  pa6  invece  ammettersi 
che  restas^ro  in  vigore  le  diseredazioul  fatte  giastamente  qaando  ii  testa- 
mento poteva  essere  impagnato  dall'erede  necessario  mediante  la  querela 
d'inoffi close  o  la  honor um  possessio  contra  tabulae ,  perch^  I'azione  derivsnte 
dalla  Novella  non  ^  un'azione  di  rescissioue,  ma  an'azione  di  nnllitiL  Vedi 
sopra  pag.  795  seg. 

55)  Vedi  per  esi^mpio  Cuiacio,  tn  lib,  V  Responsorum  Papinianiy  ad  L.  17 
Dig.  de  iuiusto,  rupto,  irrito  facto  test,  28,  3.  —  Gluck,  vol.  VII^  pag.  332 
sag.,  nota  10,  pag.  452  seg.  note  64,  65  delPediz.  tedesca,  ^  551,  558,  e  gli  t 
autori  ivi  oitati.  —  Fkangkb,  Notherbenrecht  (Diritto  degli  eredi  necessari, 
pag.  389y  n.  5.  Oltre  gli  scrittori  citati  dal  Gluck  difende  Topinione  oppoeta 
anche  Baldo,  ad  aul,  ex  causa  Cod.  de  lib.  praet,,  n.  37. 

55  a)  Si  pronunciano  per  quest'opinione  fra  gli  altri:  Gail,  observ,  praetkae, 
II,  cap.  13  n.  9.  —  FAOHiNBOy  Chntroversiae  iuris,  IV, cap.  10.  —  IISaktorio, 
1X88.  de  bon.  poss.  quam  eoixtra  icbulas  pareniuM  liberi  agnoscuni,  sect  II  i  IV 
pag.  91  nota  b  in  fine,  chiama  pare  qaest'azione  una  condietio  ex  lege. 
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differenze  fra  i  dae  Bistemi  ^),  Quell  l  die  ammettono  ohe  il  mezzo 
col  quale  gli  eredi  neoessari  ^nno  valere  i)  loro  diritto  dopo  la 
Novella  115  sia  la  querela  dMnoffloioso  testamento  lasciano  qnest'azione 
oolle  sue  aotiehe  propriety  per  esempio,  la  breve  presorizione,  am* 
mettendo  solo  le  segnenti  modlficazioni :  a)  la  prova  grava  prindpal- 
mente  BulPerede  istituito  e  non  8ul  querelante ;  b)  tutte  le  disposi- 
zionl  testamentarie  acces^orie  sono  valide.  I  seguaci  del  aistema  della 
nallit^  inveoe  rlgettano  naturalmente  le  partioolarit^  della  querela 
d'inofficioso,  ma  non  vauQO  poi  del  tutto  d'aocordo  circa  gli  effetti 
di  qaesta  querela  di  nullity.  Tuttavia  derivasemplicemente  dainesat- 
tezza  d'esposizione  il  richiamo  che  talvolta  si  fa  auche  di  efletti  che 
si  possono  attribuire  alia  nullity  dell'antioo  diritto  civile  ^^).  Fra  le  dif> 
ferenze  vere  o  presuute  meritaiio  di  essere  enunciate  le  seguenti : 

1.^  Terede  neoessario  vinto  nella  querela  d'iiiofficioeo  testamento 
perde  oio  che  gli  sia  stato  lasciato  nel  testamento  ^),  non  cosi  colui 
che  h  vinto  uell'azione  di  nullity  ^^'. 


^0)  Si  trovano  raccolte  uel  moJo  piii  complete,  per  quanto  to  so,  dall'HAU- 
BOLD,  Diss,  de  differeatiis  inter  teatamentum  nullum  et  ino/fioiosum,  cap.  V-VII. 
La  prima  di  questo  differenze  si  riferiscu  per6  soltanto  al  motive  diverso 
della  Dullit^  o  della  inof6ciosit4:  a  qiiod  id  testamento  nallo  soUemnitas 
interna  plane  deficit  aut  vitio  laborat,  in  ioofficioso  vero  et  internae  et  ex- 
ternae  sollemnitates  rite  sant  observatae  »,  cap.  V,  la  seconda  ai  subietti,  e 
di  essa  per  ci6  deve  tenersi  conto  soltanto  per  la  qiiestionesuUapermanenza 
o  meno  dei  rimedii  accordati  dall'aQtico  diritto  aU'ereile  necessario  (cap.  VI, 
VII):  qui  dnnqne  uon  ci  reetano  ad  esaminare  che  qn«^]le  esposte  alia  fine 
del  cap.  VIT,  Opuscula,  t.  I,  i>ag.  51.  Confr.  anche  Hokpknbr,  Comin*,  $  525. 
—  Valbtt,  Nolherbenreoht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  ^  38.  —  Wabchteu, 
Recensione  nella  Kritische  Zeitschrifi  filr  ReclUswissenselui/t  (Rivista  critica  di 
giiirisprndenza),  vol.  I,  fasc.  I,   pag.  19. 

^'')  Cosi  per  esempio  Haubold,  loc.  cit,  dice:  c  tertia  (differentia),  quod 
per  qnerelam  nullitatis  totum  t^^stamentum  corraat,  per  inofficiosi  actionem 
wla  heredis  institatio,  salvia  reliqnis  nltimae  voluntatis  partibns  »,  conside- 
*  rando  evidentemente  soltanto  I'antica  nullity. 

^8)  L.  8  ^  14  D.  de  inoff,  tesL,  L.  4  D.  ^   his  quae  ui  indign.  aufer.,  34,  9. 

<^9)  Arg.  L.  5  $  1  Xy,  de  his  quae  ut  indign.:  c  Ille,  qai  non  iure  factum 
contendit,  nee  obtinuit,  non  repellitnr  ab  eo,  quod  meruit  >.  —  L.  24  eod.: 
€  Si  testamentnm  patris  iure  factum  Alius  negavit,  quoniam  de  iure  dispu- 
tavit,  non  iudicium  impugnavit,  aut  accusavit,  retinet  defuncti  volnntatem  ». 

Quest^ultimo  teste  prova  soltanto  quanto  sia  infondata  I'opiniooe  di  alcuni 
critioi  che  vorrebbero  nel  primo  leggere  repellitur,  oppure   omnino    repellitur 
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2.^  La  querela  d'inofficioso  ha  laogo  soltanto  in  via 
cio6  qoando  non  vi  aia  an  altro  mezzo  altrettanto  efllcaoe  o  pifl  ef- 
ficaoe  ^) ;  per  Fazione  di  nallit^,  manoando  dispoaizioiii  in  oontrario. 
^  da  ammettere  la  regola  della  libera  acelta  o  ooncorrenza  elettiv^a  ^). 
Se  donque  il  teBtamento  fosse  anche  nollo  per  difetto  di  forma,  Fe- 
rede  neoessario  potrebbe  tattavia  far  uao  del  diritto  rioonosciatogn 
dalla  Novella. 

3.®  La  querela  si  prescrive  in  cinque  anni,  I'aziotie  di  nallit^  in 
trenta. 

4.®  L'azione  di  nullity  passa  inoondizionatamente  agli  eredi,  la 
querela  dMnofficioso  soltanto  se  sia  stata  preoedentemente  preparata. 
Qui  per6  non  dobbiamo  trascurare  di  osservare  che,  oome  gi^  fa 
detto  sopra,  I'azioiie  di  nulliti^  essendo  una  vera  petizione  d'eredit^ 
pub  essere  trasmessa  soltanto  dopo  Paoquisto  dell'eredit^  e  se  per- 
tanto  Ferede  neoessario  muore  prima  di  aver  diohiarato  se  accettava 
o  no,  il  diritto  di  lui  passa  a<<li  altri  eredi  iiitestati  per  diritto  di 
acorescimento. 

5.^  Merita  di  essere  se^rualata  ancora  una  differenza,  sebbene, 
di  solito  noil  si  indica,  ed  h  ohe  nella  querela  ha  luogo  una  suc- 
cessione  anche  degli  eredl  intestati  non  aventi  pari  diritti  e  oosi 
gli  eredi  testamentari  souo  esolusi  dagli  eredi  neoessari  di  grade 
successive  quaudo  pure  i  prossimi  siano  mancati  prima  di  avere 
preparato  la  querela,  meutre  poi  nell'azione  di  nullity  il  diritto  di 
acorescimento  degli  eredi  intestati  aventi  pari  diritto  opera  piil  oom- 
pletamente  che  nella  querela,  perch^  in  questa  possono  restare  alcune 


invece  che  non  repellUur,  —  CANNEGiBT£By  ad  Ulpiani  frcignL,  XX,  9,  pag.  8d. 
Lo  8t«880  yaleva  per  la  bonartim  possesaio  contra  tabuUu  (L.  5  ^  3  Dig.  de 
praeaL,  37,  5) ;  e  polohd  h  anche  espressa,  sebbene  ad  an  altro  proposito,  la 
regola  generate:  «  hi  qui  sciunt  iusao  saum,  eligentes  id  quod  putant  sibi 
competere,  non  ammittunt^  (L.  19  Dig.  de  inoff,  tesL,  5,  2),  de^e  ritenerai 
che  I'oppoBto  valga  soltanto  per  la  querela^  peroh^  qaesto  rimedio  ginridico 
non  era  favorito,  n^  poteva  essere  esteso  ad  altri  casi  sensa  espressa  dispoei- 
zione,  come  era  per  esempio  per  Vaconsatio  falsi.  Vedi  Franckb,  yotkerbon- 
reeJU  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  390. 

80)  ^  2  1.  de  inoff.  UsU,  2,  18.  Confr.  sopra  pag.  243  nota  37. 

01)  Vedi  la  mia  Doctrina  Pandeetamm,  vol.  I  $  140  n.  1,  IL 
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parti  agli  eredi  testamentari  ®^),  iu  quella  I'istltuzione  d'erede  h  an- 
nullata  del  tatto. 

6.^  In  base  ad  on  testamento  nuUo  noii  h  possibile  adizione  d^e- 
reditu,  questa  inveoe  h  possibile  iu  base  a  un  testamento  inoffioioso. 
Gi5  per5  non  h  da  aocogliersi  senza  limiti,  pereh^  in  base  a  an  te- 
stamento yalido  soltanto  formalmente  ^)  h  possibile  un'  adizione 
dell'eredit^  seooudo  il  diritto  pretorio,  cio^  una  honorum  poasessio  se- 
cundum tabuloB,  la  quale  non  h  ef6oace  contro  il  diritto  delFerede 
necessario  esoluso^  ma  vale  oontro  gli  eredi  intestati  suocessivi  se 
Terede  necessario  non  sia  piti  in  vita  al  tempo  della  delazione  del- 
I'eredit^  w). 

7.°  II  testamento  nullo,  si  dice,  non  puo  rompere  un  testamento 
preoedente,  un  testamento  inoffioioso  lo  rompe^^).  Secondo  Tantico 
diritto  civile  qnesto  principio  h  vero^^);  ma  h  fuori  di  dubbio  anohe 
che  un  testamento  valido  formalmente  il  quale  potesse  essere  annul- 
lato  dalla  bonorum  poasesaio  contra  tabulas  aveva  la  forza  di  rompere 
un  altro  testamento,  perch6  il  pretore  accordava  ad  esso  tutti  gli 
effetti  salvo  che  lo  resoindeva  <^7).  Soltanto  se  il  testamento  non 
avesse  quelle  forme  pretorie  esso  non  rompeva  incondiziouatamente 
il  precedente  che  fosse  fatto  colle  forme  civili  ^^),  ma  di  ci5  non  h  il 
caso  di  occuparci  qui.  Quanto  poi  al  testamento  annullato  secondo  la 
I^ovella,  io  ritengo  che  esso  abbia  la  forza  di  annullare  un  testa- 
mento precedente  valido,  per  la  ragione  che  la  nuUitlk  sanoita  dalla 
Novella  115  non  h  una  uullita  assoluta  come  quella  dell'antico  di- 
ritto civile^  essa  non  giova  come  questa  agli  eredi  intestati  pid  lon- 


^^)  Vedi  su  questo  diritto  di  accrescimeDto  pag.  268  aeg.  n.  3. 

<^3)  Coal  bisogna  esprimersi  dopo  che  la  forma  speoiale  del  testamento  pre- 
torio ^  sparita  e  non  pa6  quindi  dar  luogo  neppure  alia  ban,  posa,  secundum 
tabulas.  Vedi  sopra  $  1412  b  del  Commentario,  volume  precedente.  Non  per 
qnesto  tuttavia  6  stato  abolito  il  diritto  aopra  eeposto. 

w;  Vedi  pag.  526  seg.,  786,  790. 

^)  HoEPPNEK,  Oommentario,  ^  525  pag.  425,  n.  1.  —  Haubold,  Diss,  cit., 
pag.  51. 

««)  L.  7  Dig.  h.  t. 

07)  FoBRSTRR,  cU  boH.  possessioM  contra  tabulas,  parte  II,  $  128. 

^  L.  12  M  Dig*  de  ban.  poss.  contra  tab,,  b7,  4.  Vedi  sopra  $  1421  /<, 
pag.  532  nota  10. 

GLiiCK,  Comm.  Pandette.  -   Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  102. 


810  LIBSO  XXVUI,  TITOLO  11,  §  1425  C 

tani  purch^  noii  anoora  esclosi  dali'erede  neoessario  preterito;  ma 
tatto  di|>eDde  qai  dalla  ciroostanza  anoora  inoerta  alia  morte  del 
teatatore  se  alFerede  neoessario  offeso  sia  atata  deferita  o  do  ana 
eredit^  Qai  dunqae  vi  ha  aoitanto  an  testamento  relatiramente  in- 
valido,  il  qaale  prodaee  i  saoi  eflfetti  fineh^  uon  vi  si  opponga  il  di- 
ritto  dell'eiede  neoessario  offeao  ^) ;  e  fra  qaead  aiiche  qaello  di 
rompere  un  preoedente  tefttameiito  ^% 


§  1125  c. 

h)l\  diritto  della  Nocella  ii5  nei  suoi  rapporti  colVantico  diritto 

di  sueoessione  necessaria. 

Qaaiido  si  parla  del  rapporto  fra  la  Novella  e  il  diritto  precedente 
uon  si  deve  dimentioare  ehe  la  uaova  legge  parla  soltanto  del  diritto 
di  suGoessione  ueoessaria.  Tatto  il  diritto  anteriore  sui  teatamenti 
ualli,  difettosi  o  inefftcaci  nou  ^  dunqae  tocoato  dalla  Novella.  Se  il 
testamento  h  uuUo  per  manoanza  di  forma  o  per  incapacity  deirerede 
istitnito  o  se  non  si  avvera  la  coudizione  sotto  la  quale  Terede  h 
stato  istitnito,  o  se  esso  h  destitutunij  la  eventuale  violazione  del  di- 
ritto degli  eredi  necessari  non  ha  alcana  influenza  sulla  nallit^i  o 
inefficacia  gi^  stahilita.  L^erede  neoessario  non  h  pertanto  obbligato 
a  riconoscere  od  adempiere  i  legati  ordinati  in  an  simile  testamento, 
ma  ha  Inogo  senz'altro  la  successione  intestata  ^0.  II  Fsangke  tnt- 
tavia  crede  che  in  un  case  di  testamentum  desiitutum  i  legati  restino 
in  vigore,  e  cio^  quaiido  Terede  testamentario  riiiunci  spontaneamente 
al  suo  diritto  ^^j.  II  niotivo  di  questa  sua  opinione  h  che  I'erede  istitnito 
ha  rinunciato  in  tal  case  aapendo  che  egli  non  potrebbe  ])er  regola 


69;  Nel  mode  stesso  come  aa  testamento  nel  quale  sia  preterito  un  postama 
Esse  h  divenuto  in  valido  per  aguazione  di  postumo,  ma  solo  relativamente, 
cio^  in  quanto  il  postumo  san\  per  eeistere  ancora  alPaprirsi  della  saccea- 
sione.  Se  questo  non  accade  il  testamento  produce  pienamente  i  saoi  efTetti. 
L.  12  pr.  Dig.  de  iniuato,  rupto,  irrito  facto  test,  28,  3. 

'0)  Vedi  quanto  sark  detto  piiL  oltre. 

71)  Fkanckb,  Xotkerbenrecht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  390. 

72)  Fkancke,  loc  cit.,  pag.  391. 


DB  LIBEBIS  ET  POSTUMIS   HBBEDIBUS  INSTITUENDIS  EOG.      811 

aocainpare  alcana  pretesa  peroh^  Terede  necessario  gli  toglierebbe 
I'ereiit^^  onde  h  da  applicarsi  il  diritto  stabilito  per  X^honorumpos- 
sesaio  eontra  Uibulaa  nelle  L.  4,  L.  10,  §  2,  L.  13  Dig.  de  leg,  praest. 
37,5.  Ma  i  due  ultimi  teati  citati  nulla  contengono  che  abbia  riferi  - 
mento  alia  nostra  questione,  e  il  primo  unito  alia  precedente  L.  3, 
§  ult.  Gosi  suoua: 

<  Ea  autem  legata  aola*praestant,  qui  contra  tab.  bon.  possessio- 
nem accipiunt,  quae  utiliter  data  sunt,  verum  idoirco  non  debentur, 
quod  filius  contra  tab.  bon.  possessionem  accipit  (L.  4)  Gum  propter 
hoc  plerumque  script!  heredes  omittant  hereditatem^  cam  scirent 
emancipatura  aut  petiisse,  aut  petiturum  contra  tabulas  bonorum 
possessionem  ». 

II  frammento  tratto  dai  compilatori  dai  di;j^t'Sti  di  Giuliano  e  qui 
riferito  come  L.  4  doveva  nel  sno  nesso  originario  avere  il  sigiiiflcato 
che  ai  legati  qutie  idcirco  non  debentur  qtMd  filius  contra  tabulas  bo- 
norum possessionem  accipit  appartengano  anohe  quelli  che  cadono  per 
rinuneia  dell'erede  testamentario,  dovendosi  per  regola  ammettere  che 
I'erede  testamentario  abbia  rinunciato  alTeredit^  soltanto  pereb^  vi 
era  un  erede  necessario  che  avrebbe  potuto  ottenere  la  bonorum  pos- 
sessio  contra  tabulas  ^^j.  Ma  coDsiderato  per  s^  stesso  il  testo  non 
esprime  alcun  principio  generale  di  diritto  e,  poich^  non  ci  h  dato 
di  conoscere  il  suo  riferimento  originario  e  in  ogni  caso  qualche 
cosa  manca  ora,  si  i)uo  benissimo  dargli  un  altro  signiiicato  '^^j.  Nei 
due  testi,  come  ora  si  leggono  uniti,  solo  la  prima  proposizione  h 
chiara :  restano  in  vigore  quei  legati  soltanto  alia  efficacia  dei  quali 
nuiraltro  si  oppone  che  la  coneessione  della  bonorum  jyossessio  contra 


'^''^i  Quo:!(to  h  ammesso  anche  dai  Potuiku,  Pand,  lust,  t.  11,  L.  XXXVII, 
tit.  5,  n.  10,  pag.  561^  nota  h,  il  quale  dope  le  parole  della  c.  8  ^ult.  c  quod 
(ilias  coDtra  tabalas  bonoruin  poasedsioDem  nou  accipit  s  vorrebbe  nupplire 
«  et  scripti  heredes  non  adiorant  >. 

74)  Aloanduo  legge  nella  L.  4  cit. :  a  Cum  propter  hoc  legatnm  plerum- 
que, etc.  >,  6  Rdssaudo  nota  pare  questa  variante  nella  sua  edieione.  Se 
questa  lezione  fosse  esatta,  le  parole  di  Giuliano  si  potrebbero  riferire  al 
caso  che  fossero  i^tituite  eredi  personae  coniunctae^  nel  qual  caso  ci6  che  e 
lasciato  loro  vien  dato  loro  come  un  legato.  L.  5  $  G  Dig.  de  leg,  praesU, 
J^,  5.  Vedi  sopra  pog.  (»32. 
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iabulas  ^^),  cio  ohe  in  altre  parole  significa  ehe  I'erede  neoessario  hoq 
h  obbligato  a  pagare  i  legati  che  non  avrebbero  valore  qmuido  pare 
non  foflse  stato  violate  il  diritto  di  lai.  Seoondo  qaesta  regola  deb- 
bono  cadere  anche  i  legati  ordinati  in  an  teBtamenfto  che  sia  destitU" 
turn.  Non  si  compiende  d'altzonde  per  qnal  mofcivo  la  linoncia  al- 
I'eiedit^  possa  seoondo  i  prineipii  generali  attribaire  maggior  diritto 
ai  legatarii  qaando  i  diritti  dell'erede  neoeasario  siano  stati  violati 
che  nel  caso  oppoato.  Gomanqae  possa  oonfignrani  per  do  11  di- 
ritto della  banorum  passessiOj  non  c'^  motivo  alcano  per  deviaie  nel 
rigaardo  del  diritto  della  Novella  dalla  regola  generale,  secondo  la 
qaale  Terede  neoessario  non  deve  pagare  i  legati,  ohe  non  si  potreb- 
bero  pretendere  se  il  sno  diritto  non  fosse  stato  offeso. 

La  ricerca  segnente  i)ertaiito  avr^  solo  per  obietto  la  questlone  se 
e  in  quali  limiti  accanto  al  diritto  della  Novella  115  perHista  ancora 
coi  saoi  eflfetti  Tantico  diritto  di  sacoessione  neeessaria. 

Debbono  distingnersi  iunanzi  tutto  dae  opinioni  principali  oppoete. 
Seoondo  la  prima  la  Novella  avrebbe  acoolto  in  s^  Tantioo  diritto 
trasformaiidolo  iu  ano  nnovo.  Per  essa  qnindi  non  vi  h  pin  nallit^ 
per  preterizione  di  figlio  di  famiglia'%  non  vi  ^  piti  bonorum  pot- 
sessio  contra  tcibulaSj  uh  qnerela  d'inofficioso,  almeno  nel  senao  del- 
Tantico  diritto.  Sia  che  gli  eredi  necessari  siano  stati  preteriti,  sia 
che  siano  stati  diseredati  senxa  on  legittimo  motivo  enanciato  ne) 
testa  men  to  e  dimostrato  dalPerede  istitnito,  siano  essi  sui  o  emand* 
pati,  asi^ndenti  o  disoeadenti,  TefflBtto  h  sempre  lo  stesso.  qnello  sta- 
bilito  nella  Novella  115.  Solo  per  ci5  che  rigaarda  il  meszo,  ool  quale 
qaesto  efifetto  si  ottiene  o  si  ia  dichiarare,  esiste  divergenza,  poten- 
dosi  qui  distinguere  tre  sistemi  ohe  designeremo  ooi  iiomi  di  sistema 
della  nullitik,  sistema  della  inofficiosita  e  sistema  intermedio  o 
misto  '^).  Secondo  il  primo  sistema  quel  mezzo  ^  an*azione  di  nnllita. 


">)  Vedi  80pra  $  U21  t  nota  63,  pag.  636  DOta  63. 

^®)  In  generale  dei  sui^  seoondo  PesteDsioDe  che  si  trova  nella  L.  4  Ccid. 
de  lib.  praet,  6,  28.  Vedi  sopra  ^  1422,  pag.  684-85. 

'<^)  Le  precedenti  esposizioni  di  qaesta  controversia  fine  al  Bluktschli 
peccano  tutte  in  cio,  che  non  contrappongono  in  modo  preciso  Tana  airaltra 
le  due  opinioni  fondamentali  e  le  divergenze  singole  che  si  riseontrano  poi 
in  ciascana  di  esse.  Piii  di    ano   scrittore,   f«pecie   fra  i  pi^    antichi,  appare 
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per  il  seoondo  esso  h  la  querela  inoffieiosi  testamenti,  modificata  come 
si  vide  nei  paragrafi  precedent!  "^^X  seoondo  il  terxo  sistema  bisogna 
distinguere  se  non  sia  stata  osservata  la  forma  presoritta  nella  No- 
vella, ciod  non  sia  stato  addotto  aloun  motivo  di  diseredazione  e  in 
tal  caso  ha  laogo  la  uullitl^,  o  se  invece  I'erede  istituito  non  abbia 
potuto  provare  la  verity  del  motivo  addotto,  e  in  tal  caso  ha  luogo 
la  qnerela  modificata  '^^). 

Tra  i  difensori  di  qnesta  prima  opinione  si  trovano  perb  nnova- 
mente  alonne  divergenze,  delle  quail  ecco  le  principal! :        , 

1.^  La  Novella  modifica  pienamente  il  diritto  preoedente  solo 
pel  caso  ohe  Tesolusione  delPerede  necessario  sia  stata  fatta  conscia- 
mente  e  volutamente.  Se  il  testatere  errb  suiresistenza  del  medesimo 
s!  applicano  ancora  i  principi!  delPantico  diritto,  cio^  cadono  anche 
le  disposizioni  testamentarie  accessorie  ^^). 


in  modo  evidente  dod  avere  avuto  egli  stesso  an  concetto  cbiaro.  II  Koch, 
BonoT,  po88.,  ^  8  pag.  134-86,  pag.  435  seg.,  11  quale  ha  fatto  il  tentativo  di 
ridurre  le  varie  divergenze  e  Bistemi  (confr.  pure  la  prefazione  a  qaeat'opera 
pag.  VI),  difetta  sopra  tutto  in  questi  due  punti:  primo  egli  riferisce  i  con- 
cetti di  sistema  della  nallitii,  deirinofficiosit&,  e  sistema  medio  soUanto  alia 
secoDda  opinione  (quelle  sncondo  il,  quale  dopo  la  Novella  esistono  aucora 
in  parte  i  veccbi  rimedii  giuridicij,  raentre  pure  quel  concetti  si  riferireb- 
bero  anche  alia  prima,  in  secoodo  luogo  egli  ridace  a  sistemi  speciali,  sem- 
plici  modificazion!  parziali,  nel  qoal  raodo  egli  avrebbe  potuto  aumentare 
auche  di  piii  il  nnniero  del  sistemi.  Egli  iufatti  ne  distingue  cinque:  1.^  11 
sistema  delPinofficioeit^  (sistema  teorico);  2.^  il  sistema  della  nu Hi td.  (sistema 
pratico) :  3.'  il  sistema  medio  (sistema  di  Hoeppmek)  ;  4.^  il  sistema  della  con- 
dictio  (sistema  di  Schmidt);  5.^  il  sistema  dell'emendazione  e  delle  sostitu- 
zioni  (sistema  di  Woltaek)  del  quale  diremo  in  seguito.  Confr.  Bluntschli^ 
loc  cit.,  ^  25  pag.  234  seg. 

~^)  Vedi  sopra  pag.  806  seg. 

79)  Da  ci6  il  Khitz,  il  quale  si  occupa  incidentalmeute  della  questions 
nella  sua  dissertazione  sulla  querela  ino/Jieiosi  nelle  AblMndiungen,  etc.  (Dis- 
sertazioni  su  argomenti  scelti  del  diritto  civile),  Lipsia  1824,  pag.  104-07, 
trae  un  buon  argomento  contro  qnesto  sistema,  perchd  se  si  ammette  che 
Taver  enunciate  un  motivo  di  di^redazione  legittimo,  ma  inesistente  nel 
caso  import!  ]a  necessity  per  gli  eredi  necessari  d'in  ten  tare  la  querela  d'inof- 
ficioso,  si  viene  ad  autorizzare  il  testatore  a  dire  una  bugia  con  eifetti  pre- 
giudizievoli  agli  eredi  legittimarii. 

^0)  Di  solito  si  ^  dimenticato  che  in  molt!  casi,  e  secondo  dicono  molti  giu- 
reconsulti,  anzi,  di  solito  Terede  preterite  per  errore  deve,  alia  pari  di  quelle 
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2.^  La  banorum  pos$euio  contra  tdbulM  ha  laogo  anoora  in  oerti 
casi  *i ). 

3.^  Le  dispoeizioiii  della  Noyella  dod  si  applicano  ai  poatami, 
per  qaesti  h  rimaato  matato  Tantioo  diritto.  Sulla  giostezza  o  meno 
di  que^  modificazioni  mi  tratterro  piti  oltie. 

Per  la  seoonda  opinioQe  gli  antichi  rimedi  gioridici  sono  rimasti 
ia  vigore  aocanto  alia  Novella  115  benoh^  modificatL  Ancbe  qai  vi 
sono  poi  diverei  sistemi  ehe  si  possono  indicare  parimente  ooi  nomi 
di  sistema  della  nullity,  deirinofficiosit^  e  sistema  misto.  I  difeusori 
di  qaesti  diversi  sistemi  sono  tutti  d^accordo  uel  ritenere  ohe  Tan- 
tica  uuIlitA  e  la  honortim  possesno  contra  tabulas  esistono  auoora  nel 
diritto  nuovo  coi  loro  reqaisiti  e  coi  loro  effettt  partioolari,  la  prima 
qoando  sia  stato  preterito  un  guw  here*  nel  senso  dell^antico  diritto 
civile,  vale  a  dire  qaando  uon  sia  stato  diseredato  nominalmente*  la 
seoonda  in  tutti  i  cast  nei  qnali  esisteva  prima  tanto  come  neces<iria 
quanto  come  utile.  In  particolare  quest!  tre  sistemi  si  distinguono 
poi  fra  loro  pei  segnenti  caratteri. 

A)  II  sistema  della  nullity  exclude  del  tutto  la  querela  di  inof- 
ficioso  testamento  pei  discendenti  e  pegli  ascendent!  ed  ammette  i>er 
consoguenza  che  nel  diritto  giustinianeo  esistano  i  seguenti  rimedii 
giuridici : 

1.^  La  cosidetta  querela  nuUitc^is  ex  iure  antiquo^  la  quale  sup- 
pone  Passoluta  nullity  del  testamento  e  deriva  dalla  preterizione  del 
sui  e  vale  per  consegiienza  soltanto  per  questi. 

2.^  La  bonorutn  possessio  contra  tabulae  pei  casi  di  preterizione 
di  figli  emancipati  o  di  discendenti  o  loro  pari&cati  e  per  tutti  gli  altri 
nei  quali  era  ammessa  nell'antico  diritto.  Bssa  puo  aver  luogo  sol- 
tanto ])ei  discendenti,  esduso  il  caso  dubbio  del  padre  emancipante, 
e  solo  per  quel  disoendenti  che  abbiano  un  diritto  di  succesaione 
necessaria  pretoria  o  civile. 


che  per  la  Nov.    115    enlra   nel    laogo  delPerede    i^tituito,    pagare  i  legati, 
aecondo  le  regole  deirantico   diritto  (L.   28   Dig.  de  inoff.   iesU,  5.  2,    L.  92 
Dig.  de  her.  insL,  28,  5.  Confr.  la  nota  95  qni  appresso  e  il  testo    che    vi  si 
riferisce. 
81)  Su  ci6  vedi  piii  oltre. 
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3.^  La  oosl  detta  querela  nullitatie  ex  iure  7U)vo,  la  qa^le  vale 
per  gli  antichi  eredi  necessarii  pretorii  o  dvili  qaaudo  sia  avvenata 
la  diseredazione  nommale  di  esai^  senza  ohe  sia  stato  addotto  e  pro- 
vato  aloaii  motivo  legittimo,  e  per  ooloro  che  hanao  ottenuto  11  di- 
ritto  di  Bucoessioue  neoessaria  formale  soltanto  per  la  Novella  115. 
Ai  discendenti  di  fronte  al  testamento  della  madre  o  dell'avo  ma- 
temo  e  degli  altri  asoendenti  materni  h  conoesso  solo  questo  rimedio. 
Esso  pertanto  ha  luogo  sempre,  tanto  se  qaesti  eredi  siano  stati 
preterit!  del  tatto  qaanto  se  siaoo  stati  esclusi  senza  addarre  alcaua 
causa  o  per  una  causa  ohe  non  fu  provata. 

B)  II  sistema  della  inofficiosit^  oonoorda  col  preoedeiite  in  tutto, 
fiioruh^  nelFammettere  esso  inveoe  delPazione  di  nullitd  ex  iure  novo 
la  querela  di  inof&cioso  testamento  modificata  pei  casi  ohe  non  sia 
stato  addotto  alcun  motivo  o  che  non  sia  stato  pro  vato  quello 
addottu. 

C)  II  sistema  misto  ammette  quattro  rimedi,  I'antica  azione  di 
nullitH  e  la  honarum  posseseio  contra  tabtUaSj  come  nei  due  sistemi 
precedent],  e  inoltre  la  querela  nullitatie  iuris  novi  e  la  querela  inof- 
Jiciosi  concesse  ambedue  a  tutti  gli  eredi  necessari  nominati  nella 
Novella^  la  prima  pel  caso  di  diseredazione  formale  fatta  secondo 
Tantico  diritto  senza  seguire  le  forme  nuove,  senza  addurre  quindi 
alcun  motivo  o  senza  che  sia  avvennta  alcuna  istitaziore  d'erede,  la 
seconda  quando  sia  stato  addotto  un  motivo  falso  o  ohe  non  pot^ 
essere  pro  vato.  Anche  in  questo  secondo  sistema  la  querela  d'inofti- 
cioso  testamento  oonserva  il  suo  antioo  fondamento,  si  considera  cio^ 
il  testamento  iuetum  eed  iniquum  e  si  mantengono  per  la  massima 
parte  le  particolarit^  di  essa  colla  sola  modidcazione  che  h  Terede 
testamentario  quello  al  quale  incombe  di  provare  la  verity  della 
causa  di  diseredazione  e  che  il  testamento  si  annulla  soltanto  per 
ci5  ehe  riguarda  Pistituzione  d'erede.  015  si  giustifica  in  parte  per  la 
ragione  che  la  legge  determina  in  modo  generale  gli  effetti  della 
inosservanza  delle  sue  prescrizioni,  in  parte  con  un  argomento  db 
absurdo,  non  potendosi  ammottere  che  un  testamento  formalmente 
valido  e  soltanto  soggetto  a  rescissione  mediante  la  querela  abbia 
minori  effetti  che  un  testamento  difettoso  nella  forma  ^^). 


^')  Questo  sistema  misto  h  stato  esposto  qui   come   fu  g\k  eeposto  e  difeao 
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Non  ocoorre  notare  che  anche  i  difensori  di  qaesto  seoondo  8i- 
sterna  divergono  poi  fra  lore  ia  punti  parfcioolari.  Alciine  di  queste 
diyergenze  saranno  enamerate  sotto ;  qai  voglio  mettere  in  laoe  sol- 
tanto  quelle  che  si  riferiscono  al  modo  di  applicazione  della  bonarum 
possessio,  e  poich^  noi  nou  avremo  in  qaesto  titolo  occasione  di  oc- 
caparcene  ancora,  voglio  qui:  esporre  brevemente  la  mia  opinione. 

1.^  SecoDdo  I'opiaione  di  parecchi  scrittori  la   bonarnm  passenio 
contra  tabulaa  starebbe   anoora  in  vigore  accanto   aa:li   altri    rimedi 
oome  un  rimedio  partioolare,  ma  il  bonorum  posseMor  sarebbe  obbll- 
gato  a  pagare  i  legati  a  tatti,  anohe  alle  persone  non  congiante;  in 
questo  pnnto  qaindi   varrebbero   per  la  stessa  bonarum  possesno   le 
disposizioDi  della  Novella.    Qaesta  affermazione  h  illogica,    ma  e:s8a 
invooa  per  s^  la  pratica  la  quale  a  sua  volta  si  fonda  suUa  posizione 
ohe  ha  la  autentica  ex  causa  ad  L.  4  Cod.  ds  lib.  praet.  tratta  dalla 
Novella  115  ^).  £)  per6  effetto  semplicemente  di  una  inesatta  oono- 
scenza  delPantioo  diritto   di  snooessione  neoessaria   e  delle  azioni  a 
sua  difesa   I'affermazione   dei   pratioi   seoondo   la  quale    esisterebbe 
una   bonorum  possessio  contra  tabular   oon  gli  effetti   derivanti   dalla 
Novella.  Questa  erronea  affermazione  non  h  altro  ohe  la  prova  ohe 
la  pratica  seguiva  il  primo  sistema,  nh  pu5  avere  alouna   influenza 
il  nome  dato  qui  al  rimedio  giuridico  competente,  perch^  come  ab- 
biamo  detto,  esso  disoeude  da  inesatta  oonosoenza  dell'antioo  diritto 
ed  h  usato,  quasi  direi,  a  caso. 

2.^  Ammessa  I'esattezza  del  sistema  della  nullity  la  bonorum  poi- 
aessio  contra  taibulas  deve  aver  luogo  anche  oontro  il  testamento  della 
madre  o  degli  ascendenti  materni;  Perede  neoessario  pertanto  avrebbe 
la  soelta  fra  la  querela  nullitatia  iuris  novi  e  la  bonorum  posaeeno 
contra  tdbuUM^  perch^  la  Novella  115  ha  dato  a  qnesti  ascendenti  mi 
diritto  di  successioue  neoessaria  formale  e  la  Novella  118  ha  poi 
chiamato  tuttl  1  disoendenti  nello  stesso  modo  alia  sucoessione  inte- 


da  me  nelle  due  prime  edizioni  della  JDoetrina  Pandeeiarum,  III,  $  584.  — 
Non  mancano  diesidii  partioolari  fra  gli  stessi  segnaoi  di  esao;  la  deviasione 
piii  grave  h  qaella  del  Thibaut,  PandeUe,  ^  819,  seoondo  11  quale  deve  am- 
mettersi  che  la  querela  inoffioiosi  iestamenU  abbia  ancora  gli  antichi  effetti^ 
pur  BBgnendo  il  sistema  misto;  egli  per6  sta  per  il  sistema  della  nulliUL 
83)  Koch,  Bonorum  possessio,  pag.   135,  143. 
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8tata  ^).  Ma  oi6  riposa  su  ua  ooaoetto  del  tutto  inesatto  del  fonda- 
meatx)  della  bonorum  possessio  oontra  tabulaa.  La  parifloazioae  nei  ri- 
gaardi  della  saocessioae  intestata  noa  ha  quivi  aleuQ  signiftcato. 
Piuttosto  si  potrebbe  invooare  il  diritto  di  saccessione  necessaria 
formale  oonoesso  a!  disoendenti  aoche  ooatro  la  madre,  ma  non 
percib  ^  abolito  il  prinoipio  ohe  dove  noii  si  pa5  parlare  di  patria  po- 
test^ del  testatore  noii  h  neppare  oonoessa  la  bonorum  ponsessio  contra 
idbuhis  contro  il  testamento  di  lui  ^^). 

3.°  Si  discute  siilla  perduraoza  degli  effetti  della  nova  clausula 
de  ooniungcndis  cum  emaneipato  liberis  ^^).  Noti  h  neuessario  di  ino- 
strare  cUe  dopo  la  Novella  IIS  nou  si  puo  piil  parlare  delPapplioa- 
zioae  di  questo  edicto  alia  aaooessioae  iacestata,  ma  poicti^  nou  si 
pub  argomeiitare  in  modo  inoondizionato  dalla  suooessiioae  intestata 
alia  8Ucoe8sioiie  neoessaria.  una  volta  ammessa  la  perduraiiza  della 
bonorum  posscsaio  nel  naovo  diritto  si  deve  riteiiere  applieabile  ancora 
questa  claatvola  ^^). 

4  ^  £i  inveoe  da  riteaere  che  la  bonorum  posaessio  litis  ordinandae 
gratia  oome  mezzo  preparatorio  della  sacoesaioue  intestata  al  fine  di 


^)  Stkykio,  Succissio  ab  inleHato,  cap.  V,  ^  10  La  sua  affirmazione  che: 
«  la  praxi  haac  biaoram  pos^Qsaioaem  indalgt^nt  praeterito  in  testamento 
mitri«<,  ec  geartraliter  qaotiai  qiiereU  oonceditar.  totie^  huias  bonorum  pODses- 
sionisagaitioadmittitar]),  si  riferisca  seoza  dabbio  ad  ana  pratica  vigente  aelle 
circostanze  stesse  ohe  qaella  iadioata  oel  testo  secoado  la  qaale  si  applicano 
alia  honorum  possessio  oontra  tabulas  1  priacipii  della  Nor.  1 15.  P.  Gr.  C.  Sar- 
TORio,  dissertatio  de  bonorum  ponnesshne  quam  contra  tahnlas  parentum  liberi 
agnoscunt^  sect  IT.  ^  IV ^  pag.  9B  seg.  Sembra  che  il  Sartorio  attribaisca  il 
diritto  alia  uHlis  bonorum  poisessio  noa  solo  a  tatti  i  discendenti,  ma  a  tatti 
coloro  che  per  la  Novella  L15  hanao  acqaistato  un  diritto  di  saccessioDe 
necessaria  formale.  Kocb,  Bonorum  ponesaio,  pag.  1-U  seg.,  143  seg.  n.  IL 
Egli  accetta  il  sistema  della  iaofflcio^it^  come  il  migliore  in  teoria,  e  crede 
ioconcil labile  con  esso  qaesta  estensione  della  bonorum  possessio  eontra  ta- 
bulaa,  ma  ritiene  che  il  sistemi  dolla  nullity  sia  piti  pratico,  e  da  ci6  de- 
dace  la  necessity  di  accordare  la  bonorum  possessio  anche  ai  discendenti 
mater  ni. 

^)  Confr.  aopra  pag.  631  A,  e  681-82  nota  56. 

96)  Vedi  sopra  pag.  621  nota  6  e  pag.  655  nota  40. 

87)'V6di  la  mia  Dootrina  Pandectarum,  IH,  $  770.  II  contrario  e  affermato 
dal  Koch,  Bonorum  possessio,  pag.  118  seg.,  e  185  seg. 

GLiiCK,  Oomm.  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  103. 
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potere  intentare  la  querela  di  ioofficioao  testameato  ^),   aia  dopo  la 
Novella  118  almeno  non  pit!  neoesearia  ^). 

Se  poi  sia  aneora  possibile  aocanto  al  diritto  della  Novella  115 
una  bonorum  poueasio  eantra  tabuUu  in  generale,  oome  neoesaaria  o 
oome  utile,  h  una  questtone  clie  tratteremo  alia  fine  di  qnesto  para- 
grafo.  Qui  faremo  aloune  osservazioni  sui  due  sistemi  prindpali 
test^  esposti,  enumeraudo  auche  i  prinoipali  difensori  di  eeai. 

Per  quanto  si  soglia  es^ere  geueroai  di  nomi  teooici  non  si  h  inai  in- 
dicato  alonno  di  questi  oon  uuo  di  tali  nomi  ^)j  probabUmente  perch^ 
spesso  non  si  ^  avuto  neppure  Tidea  precisa  del  oontrapposto  fn  ectsi 
sistemi.  Primo  il  Bluntsohli  ha  oercato  simili  denominazioni  e  ha 
proposto  per  il  primo  sistema  la  deiiominazionedi  sistema  della  eaela- 
sione,  pel  seoondo  quella  di  sistema  della  diseredazione,  perche  se- 
oondo  il  primo  la  Novella  avrebbe  parificato  ogni  diseredazione  alia 
semplice  preterizione  trattando  tutte  e  due  nello  stesso  modo,  nel 
secondo  invece  si  sarebbe  limitata  soltanto  a  disporre  sulla  disere- 
dazione e  sulla  preterizione  del  genitori  che  a  qnesta  era  gi^  secondo 
il  diritto  preoedente  parificata  ^i).  Ma  oon  queste  denominaadoui  dif- 
fioilmente  si  potrebbe  rappresen tarsi  i  concetti  che  esse  indicano  senza 
aver  davauti  anohe  la  desorizione  di  esse,  la  quale  pure  non  h  molto 
chiara.  Meglio  sarebbe  Ibrse  chiamare  il  primo  il  sistema  delU 
derogazione,  il  secondo  il  sistema  della  correzione,  per  la  ragione 
che  nel  primo  si  -suppoue  che  I'antico  diritto  di  suooessione  neoe^- 
saria  sia  state  nel  rapporto  materiale  abolito  tutto  o  quanto  meno 
nelle  sue  linee  foudamentali^  nel  secondo  invece  si  suppone  che  esse 
sia  stato  semplicemente  ampliato  o  modifioato  in  alcune  parti.  lo  mi 
servirb  per  brevity  di  queste  denominazioni. 

Gome  la  pensassero  i  contemporauei  di  Qiustiniano  sul  rapporto 
fra  la  Novella   e    il  diritto  preoedente   non  h  facile   a   determinare. 


88)  Vedi  aopra  ^  1421  a. 

89)  Vedi  Koch,  Bon.  pose,,  pag.  174,  pag.  193,  351  seg. 

90)  Si  potrebbe  al  primo  sistema  applicare  la  denominazione  di  sistema 
della  condictio  trovata  dal  Koch.  Ma  tale  denominasioDe  non  sarebbe  eeatta, 
per  la  ragione  che  n^  Tazione  di  nnllitl^  come  hereditatia  petitio  intesiati,  ne 
la  querela  d'lnofficioso  appartengono  alle  eondietionea. 

91)  Bluntschli,  loc.  cit.,  pag.  268. 
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OiULiANO  Delia  sua  Epitome  riferisoe  soltanto  il  eontenuto  della 
Novella,  ma  nulla  dioe  del  rapporto  di  questa  ool  diritto  preoe- 
dente  ^^).  GiaiLLO  dice  in  an  te!<to  accolto  oome  uiio  scolio  del  Ba* 
8iUoi  ohe  oolui  olie  intenta  la  querela  di  inofBcioso  testamento  deve 
addurre  il  motivo  per  il  quale  nonavrebbe  dovuto  es^re  escluso^^). 
Ma  queste  e  simili  espie^ioui  in  opere  che  avevano  per  iscopo  sol- 
tanto  di  esporre  il  eontenuto  delle  Pandette  e  del  C!odice  uon  pos- 
Bono  naturalmente  provar  nulla  ))er  le  opinioui  pratiohe  del  tempo 
in  Gui  esse  ftux>no  soritte.  Qui  inoUre  si  parla  soltanto  dell'ouere 
della  prova;  ora,  che  questo  sia  stato  determinato  diversamente  dalla 
Novella  115  h  cosa  che  gli  stessi  sostenitori  del  sistema  delta  corre- 
zione  ammettono.  Altre  espressioni  coutenute  negli  scoli  1^  quali 
potrebbero  autorizzare  a  conolusioni  pitl  precise  snl  diritto  vigente 
nella  [iratica  del  loro  tempo  non  sono  provate,  in  modo  diretto  al- 
mono,  pel  tempo  di  Giustiniano  perch^  raanoano  i  nomi  degli  autori 
originari.  D^altronde  non  si  pub  diseonoscere  che  nei  Basilici  e  negli 
s<;o]i  h  riconosciuto  il  sistema  della  derogazione  come  eslstente  nella 
pratica  ^).  Per  questa  coiidusione  staiino  la  posizione  dei  capitoli  III 
e  IV  della  Novella  115  nel  titolo  de  Uberis  et  postumia  nel  quale  h 
esposto  appunto  il  sistema  della  successione  necessaria  del  diritto  ci- 
vile antico.  Ancor  piti  decisiva  h  la  prova  che  si  trae  dal  fatto  che 
nel  fr.  5  de  inimto  et  rttpto  et  irrito  testamento,  39, 2  h  detto  a  riguardo 
della  rottura  di  uu  testamento  per  agnazione  di  postumo  che  cade 
per  essa  la  istituzione  d*erede  ^^)  dove  lo  Scoliaste  osserva: 


9*^)  Gik  sopra  a  pag.  782  nota  8'3  fa  notato  come  h  giustiflcara  il  sistema 
dell'inofficiosit^  si  invochi  Tautoritfi  di  Giuliano.  Confr.  Bluntsghli,  loc. 
cit,  pag.  269  seg. 

93)  Sell,  ad  tit  de  querela  lest.,  99,  1,  t.  V,  pag.  2i5  deU'ediz.  Fabrot.  II 
compilatore  degli  scoli  DOta,  forse  desumendolo  <ia  uno  soritto  di  un  con- 
temporaneo  di  Giustiniano,  che  qaesto  fa  matato  dalla  Nov.  115. 

w)  Bluntschlj,  loc.  cit,  pag.  372  seg.  —  Fuancke,  XoU^e rbenrecfU  {DiTitto 
degli  eredi  necessari),  pag.  335.  Non  ^  esatta  perd  rosservazione  del  Fkanckb, 
che  i  Basiliei  non  abhiano  il  titolo  de  leffatis  praeeianditt,  Esso  h  inter polato 
per  estratto  nel  titolo  de  querela  teetamento,  fr.  33-37.  t.  V,  pag.  206  seg. 

9o)  a  Qui  enim  coepit  rampere,  totam  in  IiiSf  quae  sequuntur,  testa* 
mentum  infirmat,  videlicet  quod  ad  iustitationes  duntaxat  b  (Fabkotus,  t.  Y, 
pag.  271). 
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c  Haec  adiectio,  quod  ad  instittUianes  duntaxat,  at  arbitror,  a  de- 
scriptoribus  apxH>8ita  estr  haee  enim  sentmUa  ett  ex  legibus  posteriori- 
bus,  vel  forte  etiam  /Sao-eWwv  >  ^), 

Se  quest'ultima  aggiunta  non  h  d'una  et^  pii^  tarda  che  lo  scolio, 
eesa  prova  che  gia  era  dabbio  qnal  diritto  fosse  in  vigore  al  tempo 
di  GiusTiNiANO,  ma  per  11  tempo  dei  Bimlici  rinterpretazioue  del 
testo  d'ULPiANO  rlferito  per  estratto  nella  L.  5  prova  chiaramente 
cbe  era  ricono^ciuto  11  sistema  della  derogazlone  ^).  Qaando,  come 
qui,  si  troy  an  o  oamblamenti  fatti  a  bella  posta  ad  osseryasionl  salla 
forza  derogatofla  della  Novella  essi  sono  per  lo  meno  indizii  del  modo 
di  yedere  del  ]o)*o  autore,  mentre  espressioni  di  semplioe  riferim^ilo  o 
dl  interpretazione  nel  senso  opposto,  le  quail  non  hanno  altro  fonda- 
mento  obe  il  testo  delle  Pandette  o  del  Codice  che  si  propongono 
d^interpretare,  non  hanno  alouu  yalore  iu  questo  senso.  Di  particolare 
importanza  per5  ^  qui  I'osseryazione  dello  Scoliaste,  al  titolo  de 
honorum  posseesione  contra  iabulas: 

((  hie  titulus  secundum  jus,  quod  obtiiiet,  saperfluus  est.  Gum  enim 
novella  oonstitutio  post  codicem  edita  oertas  eau^as  enumeret,  extra 
quas,  si  quis  filium  suum  exheredaveiit,  aut  praeterierit,  iufirmatur 
institutio,  legata  autem  omnia  praestantur,  hie  titulus  locum  non 
habet,  nee  sequens  i>  (de  con,  cum  em.  lib.)  ^®;. 


Tome  V,  pag.  277,  acbol.  /  ediz.  Fabkotus.  Anche  altre  eepre^&ioni 
eon  ten  ate  negli  Scolil:  ScLoK  b  pag.  277:  <i  quid  vero  in  liberis  uens  obti- 
neat,  disces  ex  Novella  de  volantate  > ,  —  Schol.  g,  pag.  278 :  c  haec  infirmat 
Nov.  115  9.  —  Schol.  t  in  f.,  pag.  281 :  c  hoc  infirmat  Nov.  115  »  e  seg.,  beo- 
cb^  riferibili  aolo  in  parte  alia  noetra  qneetione,  provano  tnttavia  Popinione 
degli  scoliaBti  favorevoli  alia  forza  derogatoria  della  nnova  legge. 

^7)  Gi&  Bopra  ci  siamo  occnpati  della  queBtione  se  i  Basitin  oonteDgano 
una  teatimonianza  precisa  a  favore  del  sistema  dell'inofficiositi,  e  abbiamo 
risposto  di  no.  Vedi  pag.  782-83.  11  Pufbndorf  argomenta  in  contrario  dal 
fr.  38  de  querela  test.  it.  V,  pag.  208  ediz.  Fabkotus),  nel  quale  si  parla 
della  querela  ino/fieiosi  contro  il  testamento  di  una  madre;  ma  di  questi  t«»ti 
egli  ne  potrebbe  citare  molti  senza  che  pi-r  ci6  potesse  argomentarne  nnlla 
a  Buo  favore,  perch^  i  Basilici  espongono  molte  volte  anche  il  diritto  anti- 
quatOy  noD  avendo  essi  altro  scope  cbe  qaello  di  rendere  pit.  agevole  Tofo 
della  raccolta  giustinianea.  Biknbk,  Geschichte  der  NoveUen  JutttiniaHs  (Storia 
delle  novelle  di  Giubtiniamo),  pag.  127  seg. 

»«)  XL,  3,  schol.  a  in  f.,  t.  V,  pag.  311. 
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Anohe  VEcloga  Bimlioarum  si  pronuuoia  ohiarameiite  per  il  si- 
sterna  della  derogazioae  ^).  QaelLo  poi  ohe  si  trova  in  Abmenopulo 
e  nel  Pbochibon  ^^)  desunto  dalPantico  diritto  i)  ^  di  nessaua  im- 
portanza  decisiva  alia  pari  di  cio  che  si  trova  nei  Basilioi  ^j.  In- 
vano  si  oercherebbe  in  ABMENOpaLO  una  qualsiasi  dichiarazione  sul 
rapporto  fra  la  Novella  e  I'antioo  diritto  di  Muoeessioue  iieces- 
saria  ^}. 

Degli  scrittori  occidentali  tino  ai  Glossatori  *)  sono  da  citare  qui 
Petbus  ^)  e  il  cosi  detto  Bbaohilooo.  Ambedue  sembra  ritengaDO 
la  Novella  pieuamente  derogatoria.  II  priiuo  almeuo  dioe  ia  inodo 
generalH  che  se  il  padre  o  la  madre  diseredi  o  preterisoa  il  figlio 
seDza  legittimo  motivo,  11  testamento  si  possa  rompere  oome  inoffi- 
cioso:  I'altro  dichiara  ciie  la  honorum possessio  uou  ha  piti  sigiiifioato 


^)  Almeno  in  an  panto  che  ^  discasao  aoche  fra  gli  stessi  seguaci  del  Bistema 
della  derogazione.  fja  postumi  agnatio  roiupe  il  testamento  non  total  men  te, 
ma  solo  quo  ad  heredis  inslUutionemi  tit.  XVI,  $  8  in  Lkonclavio,  Ius  graeeo- 
romanum,  11,  pag.  109.  —  Confr.  Witte,  Rt^einiselies  Museum  (Museo  renano 
di  ginrispradenza),  vol.  Ill,  pag.  50. 

100)  WiTTB,  Museo  renano  di  giurieprudenza,  III,  pag.  59  seg.  ^  11. 
^)  Vedi  in  Bluntschli,  loc.  cit.,  pag.  2/6  seg.,   i    te.sti   di   Arhknopulo, 
che  trattano  del  diritto  di  saccessione  necessaria. 

2)  BiKNBu,  Oeschivhte  der  Nbvellen  (Storia  delle  Novelle),  pag.  15^. 

3)  II  Bluntsciili,  loc.  cit.,  pag.  276,  attribaisce  ad  Aumenopui.o  I'opi- 
nione  die  per  la  preterisione  dei  Hgli,  salvo  die  si  tratti  di  postuiui,  cada 
soltanto  IMstitazione  d^erede  e  gli  eredi  intestati  sottentrino  per  ci6  nel 
laogo  dell'istitnito,  ma  io  non  ho  trovato  eepre^isa  qaesta  opinione«  almeno 
nel  titolo  iX,  lib.  V  dove  Akmbnopulo  rif«risce  il  contenuto  della  Novella. 
II  Bluntschli  si  riferisce  probabilmente  al  teste  del  lib.  V,  tit.  V,  de  injir- 
tnatione  testamenti,  ^  2,  che  cosi  saona  secondo  la  traduzione  del  Bkitz: 

c  Si  filiamfamilias  aut  nepotem  aut  neptem  habeat,  qaos  heresies  non 
scripsity  tanc  testamentam  non  rumpitur  in  totum,  sed  hi  hereditatem  sab- 
intrant  »• 

Ma  Akmknopulo  non  espone  qai  il  diritto  della  Novella,  bensi  il  diritto 
antico,  secondo  il  quale  le  figlie  e  i  nipoti  pretoriti  aveano  solo  il  diritto  di 
accrescimento,  non  ostante  che  questo  diritto  fosse  stato  gii\  abrogato  dalla 
L.  4  Cod.  de  Ub,  praet.y  6,  28.  Vedi  su  ci6  le  note  di  Suaubz  e  Bkitz  nel 
snpplemento  del  'Hhesaurue  del  Mebumann,  pag.  284  note  6,  d. 

4)  Confr.  Bluntsculi,  loc.  cit.,  pag.  278  seg. 
*)  Petri  exceptiones,  I,  17. 
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pratioo  ^)  e  oome  raesxo  impngnativo  di  nn  testameiito  nel  quale 
siaDO  violati  i  diritti  degli  eredi  neoessari  menzioDa  aoltanto  la  que- 
rela d'Jnof&cioeo  ^).  Da  ei5  perd  uon  si  pud  argomeDtare  nulla  eon 
sioarezea,  neppme  ok^  Taatore  ammetfcesae  il  sistema  della  iuoffioio- 
sit^,  perch^  si  vede  chiarameiite  che  egli  noo  aveva  davanti  agli 
ocehi  nella  sua  esponizione  la  Novella  115^). 

£1  80I0  nei  Glossator!  che  appaiono  per  la  prima  volta  i  risaltati 
di  uiio  studio  ordinato  e  oompleto  della  oollezioue  giuetiiiiaiiea  e  in 
essi  troviamo  iiifatti  tutte  le  diverse  opinioni  buI  rapporto  fra  la 
Novella  e  il  diritto  preoedente  *).  Si  pad  ooa  qoalche  |irobabilit4  ri- 
tenere  che  il  Ibnebio  attribuisse  forza  derogatoria  alia  Novella  e 
fosse  tra  i  seguaci  del  sistema  della  nullity,  e  ci5  argomentaodo 
d;illa  iK)sizione  delle  due  aatenticbe  nan  licet  ed  ex  causa  delle  quali 
la  prima  tratta  della  ueoetssit^  di  addurre  uu  motivo  legittimo  di 
diaeredazione  per  escludere  Ferede  ueoessario,  la  seoonda  degli  effetti 
della  esolusioae  difettosa.  Se  egli  av(M«»e  riferito  la  Novella  soltaato 
alia  querela  dMuofftoioso  testamento  Tavrebbe  posta  nel  litolo  de 
inofficioso  teitamentOj  e  uon  in  quello  dove  si  tratta  della  disereda- 
zione  formale  dt'gli  eredi  ueoessari  civili  o  pretorii  ^^).  N^  h  da  tras- 
curare  IVspressioue  contenuta  nella  necouda  autentira:  c  ex  causii 
exhercdationis  vel  praeteritionis  irritum  est  testamentum  qoantum 
ad  institutiones  »,  la  quale  indica  che  uu  tale  testamento  h  invalido 
e  non  soltanto  auuullabile  mediaute  uii'azioiie  di  rescissione 'M- L'o- 
pinioue  che  per  la  preteriz'one  del  figlio  nel  testamento  patern<» 
questo  non  siaaunullatooompletamente,  si  trova  espressa  aiiche  nella 


0)  a  Corpus  legum  son  Brachylogas  inris  civilis  >,  ediz.  Bokcking,  Bero* 
lini  1820.  11,  35  M- 

7)  Lib.  II,  tit  33. 

s)  Cos)  e  (letto  nel  ^  2  del  titolo  test^  citato :  a  Inofflciosi  querela  est  al- 
legatio,  qua  liberi  sea  parentes  ostendant  ^e  iuiuste  praeteritos  vel  exhe- 
redatos  » . 

^)  Istruttiva  e  qui  resposizioQe  del  Bluntsculi,  loc.  cit.,  $  30  pag.  282 
e  seg. 

10)  Che  luNKuio  fosse  uu  saguace  del  sistema  pure  della  derogazioDe  e  affer- 
raato  anche  dal  Pagbnsteghku,  Irnerius  imuria  vapulans  criL,  XXI,  ^  14,  15. 

^M  CoDfr.  oltre  il    Bluntsculi,  loc.  cit.,  Fuanckb,  XoUterbenrcclU   (Diritto 
degli  eredi  necessari),  pag.  355. 
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Glossa  fratrihm  Dig.  de  iniusto^  ruptOj  eU),j  28,  3  **)  e  nel  ocmu  alia 
L.  1  God.  bonarum  po8$e8sione  contra  tabulag,  6, 12  "),  ma  sopratutto 
nella  Summa  Codioia.di  Boqebio  ^*).  TJn'opinione  partioolare  ha  poi  il 
gloasatore  Oaglielmo  da  Oabbiano,  il  quale  ritiene  ohe  il  tiglio  esclaso 
senza  gianto  motivo  abbia  la  soelta  flra  la  querela  di  inoffloioso  te- 
stamento  e  la  nullity  legale,  oosl  oome  11  figlio  iuus  preterito  potrebbe 
soegliere  fra  la  saooenBione  intestata  e  la  honorum  po8S€8sio  contra 
iabulas  ^^).  Da  oib  non  si  pub  argomentare  perb,  oome  vorrebbe  il 
Bluntsohli,  ohe  egli  segua  11  sistema  della  derogazione;  sembra 
piuttosto  dal  oa^  che  egli  addnoe  del  figlio  $uu8  preterito  obe  egli 
seguiAse  il  sistema  misto  della  oorrezione.  Qnesto  sistema  sembra  gi& 
avere  avnto  la  prevalenza  fra  i  Qlossatori  '^):  esso  si  trova  in  Oio- 
vanni  BAssiano  ^^),  in  sostanza  anche  in  Azone  '')  (v.  nota  pag.  9eg,\ 


12)  c  Sed  hodie  die  secas,  ut  C.  ile  lib.  praet.  aath.  ex  caasa  p. 

13}  Qai  h  detto,  trattandosi  della  honorwn  possesiio  ooiUra  tabuUu,  che  i  le- 
gati  debhano  pagarsi  aoltaDto  alia  personae  coniunctae :  «  quod  hodie  Yemm 
non  est,  infra  de  lib.  praet.  anth.  ex  can^a  i». 

1^)  Di  qaesta  Samma  non  ancorastampata  il  Sayiony  ha  pubblioaio  qualche 
brano  nelPappendice  IX  al  quarto  Yolame  della  QesehiclUe  des  B.  B,  im  Mit- 
telaUer  (Storia  dol  dirltto  roniano  nel  medio  eYo)  e  fra  gli  altri  il  teste  in 
qnestione  a  pag.  435  seg. : 

c  Nova  coDBtitutione  querela  nullum  sibi  vindicat  locum*  Nam  si  quia  ex 
snpradictis  personis  inste  sit  exheredatns,  etc.,  tunc  querela  Don  oompetit. 
Aut  iniuBte  est  exheredatus  vel  praeteritns,  tuuc  ipso  iure  circa  iustitn- 
tionem  nullum  est  testamentuoi,  cetera  perseverant  in  suo  statu  9. 

RoGERio  non  ammette  piti  la  querela  neppnro  pel  fratelli,  ma  di  ci6  non 
possiamo  ora  oecu parol. 

1^)  Glossa  Wilhelmi,  ad  tU.  OoiL  de  inoff.  test  pubblicata  dal  Sayigny  oel- 
I'appendice  IX  al  IV  Yolnme  della  Storia  del  diriUo  romano  nel  medio  evOj 
pag.  441. 

1^)  Uno  studio  piii  minute  alle  opinion!  del  singoli  non  sarebbe  nella  scar- 
sit^  delle  fonti,  o  per  lo  meno  delle  fonti  accessibili  a  tutli,  molto  produt- 
tiYO.  Sembra  per6  che  fra  i  Glossator!  abbia  dapprima  aYuto  la  preYalenza  il 
sistema  della  derogazione  e  in  parttcolare  quelle  della  nullitii,  poi  si  sia 
passato  a  grade  a  grade  al  sistema  misto  della  correzione.  Confr.  le  Glosse 
fine  ad  ora  pubblicate  da  Pillio  e  da  Cipuiano  in  Sayiont,  loc.  cit.,  pag.  458 
n.  8  pag.  462  n.  9. 

17)  Vedi  testo  in  Bluntschli,  pag.  289  nota  410.  —  Agcuksio,  ad  auth, 
coU.,  y\U,  tit.  XII,  c.  3,  gl.  nullum,  riferisce  che  secondo  Gioyanni  ed  altri 
il  testamento  fatto  contro  la  NoYcUa  sarebbe  da  rescindere  colla  querela,  ma 
c!6  non  prova  nulla  contro  la  nostra  affermazione,  perchd  gli   stessi   difen 
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poioh^qaesti  ammettelapersistenzaditutti  i  riniedi  giuridioi,  sebbene 
in  modo  oosi  oontortx)  ed  incerto  ohe  si  vede  che  egli  steaso  non  lui  an 
conoetto  ohiaro  ^').  Iq  modo  piti  deciso  h  segaito  qnesto  sistema  da 
AcouBsio.  Per  quanto  infatti  siano  oontradittorie  fra  loro  le  dngole 
GIoBse,  ohe  si  trovano  qaa  e  1^  nel  Carpus  iuris  sul  diritto  di  sue- 
oessioue  neces^aria  vigente  nella  pratica,  Popinione  di  AoooRSio  ap- 
pare  in  modo  abbastanza  chiaro  dalla  Glossa  airaatentica  ex  coMsa 
de  liberis  prtneteritis.  Che  egli  segua  il  sistema  misto  si  vede  dalla 
prima  Glossa: 

«  Omissa  in  testamento  (oaosa),  tunc  ponitar  irritum  ipso  jure. 
Yel.  .  oaosa  fait  inserta  in  testamento,  sed  per  heredem  non  probata: 
et  tuno  irritum,  id  est  irritandum  ». 

Queste  ultimo  parole  sono  molto  probabilmente  un^aggionta  di 
AooUBSio  airosservazione  di  an  g1os»atore,  il  quale  ammetteva  la 
nullity  anche  nel  secondo  caso.  Segae  poi  una  Glossa  di  Martino 
GosiA,  il  quale  seguiva  il  sistema  della  nullity  e  probabilmeDtf" 
anohe  quello  della  derogazione,  e  Aocursio  nota: 

<c  Tu  die  secund.  Joaun.  quod  habet  locum  (querela),  qaando  est 
inserta  et  non  probata  (causa),  et  verbum  hoc  irritum  non  est  in 
corpore  sed  est  ibi  evacuato  9. 

E  subito  dopo  ancora: 

<  Subaudi  ergo  per  querelam,  vel  per  oontra  tabulas,  si  fuerit  prae- 
teritus  emancipatus,  vel  suus;  sed  suus  si  vult,  potest  etiam  dioere 
nullum,  cum  est  praeteritus  y>. 


8ori  del  sistema  misto  ammettono  la  necessity  della  querela  nel  caso  che  si 
poesa  provare  la  falsity  del  motivo  di  diseredazione.  Le  parole  di  AocuBSto 
non  provano  dunqae  altro  se  non  che  egli  compilava  le  ene  glome  con  poea 
precisione;  perocch^  evidentemente  alia  dichiarazione :  nuUum  ipso  iure  ae- 
oundum  Martinum  et  Azonenif  egli  contrappone  I'altra :  secundum  Johatuum  e( 
alios  die  per  senientiam,  et  sic  aget  querela,  et  secundum  Itoc  dices  evacuato,  id 
est  evaeuando  per  querelam,  DiverMimente  cerca  di  spiegare  la  coita  il  Bluht- 
SCHLI,  loc.  cit. 

IS)  Secondo  Accuusio  egli  sarebbe  an  difensore  della  nullity.  Vedi  la  nota 
precedente. 

19)  Vedi  AzONE,  Summa  Codieis,  ad  tit,  de  HIk  praei.  in  fine  e  gli  altri  test! 
citati  dal  Bluntschli,  loc.  cit.  pag.  290  seg. 
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<t  Sed  irritandaiD  est  (testameDtum)  per  qaerelam,  vel  aliis  com- 
mnnibus  modis  ». 

Queste  e  simili  espressioni  ohe  si  trovauo  nella  Glossa,  ad  auth, 
«r  oatMa,  beiich^  non  seinpre  e  in  tatto  armonizzanti  fra  loro,  poD- 
gono  faori  di  dabbio  ohe  AcoURSio  seguiva  11  sistema  della  corre- 
zione  **). 

Le  opiaioiii  degli  Scolaatlci  non  sono  *^)  n^  piti  chiare  nh  pid  pre- 
cise dl  quelle  degU  ultimi  Glossator!  e  di  016  nessuno  si  meraviglier^. 
la  questo  periodo  prevale  Topiaione  oUe  sia  rimasto  immutato  il 
diritto  aiitico  pel  casi  di  preterizione  dovuta  ad  errore  e  che  i  rimedi 
delPaatico  diritto  conoorrano  elettivamente  con  qnelli  che  ))OS<«ono 
competere  a$;li  eredi  necessari  seoondo  la  Novella.  A  sostegno  di 
qaesto  conoetto  sHnvoca  ia  concorrenza  elettiva  della  hoTiarum  pos- 
sessio  contra  iabulas  coUa  hereditatis  petitio  intestati  per  il  figlio  suus 
preterito;  ma  sn  esso  influi  anche  visibilmente  la  manoanza  di  una 
esatta  conoscenza  delPantico  diritto  e  sopratutto  il  difetto  di  fonda- 
mento  storico  della  dottrina  insegnata.  II  Bluntsohli  ha  conside- 
rate piti  da  vicino  Topinione  di  CiNO  da  Pistoia  *^)  e  di  BA.RTOLO  da 
Sassoferrato,  non  si  h  fermato  invece  suffi(;ientemente  salPopinione  di 
Baldo,  alcune  espressioui  del  quale  farebbero  credere  che  egli  seguisse 
il  sistema  puro  della  derogazione  e  pitl  particolarmente  quelle  della  nul- 
litii  ^^);  in  fatto  perb  egli  ^  un  seguace  del  sistema  misto  della  corre- 
zione.  II  testamento  h  nuUo  secondo  lui  quando  un  suus,  un  emancipato 
o  un  altro  erede  necessario  sia  preterito  o  diseredatosenzachesiaaddotta 
alcnna  legittima  causa;  egli  concede   invece   la  querela  dMnofQcioso 


20)  Confr.  Bluntschli,  loc.  cit.,  pag.  293  seg.  n.  12. 

21)  Bluntschli,  loc.  cit,  ^  31  pag.  295  seg. 

22)  II  Bluntsohli  gli  attibniace  ropinione  che  la  Novella  abbia  derogate 
all-antico  diritto,  ma  io  non  trovo  che  oontradizioDi  in  lui,  perch^  dapprima 
sembra  riferisca  le  Novelle  in  generale  anche  airantico  diritto,  dopo  dice  che 
qnesto  h  ancora  in  vigore.  CiNO,  super  Codieem,  Lngdani  1547  fol.  264  seg. 

23)  Egpreeeioni  simili,  ohe  si  trovano  aoohe  io  Baktolo,  sembrano  aver 
dato  origine  all'opinione  del  Bluntsohli,  secondo  il  quale  anche  e^so  avrebbe 
seguUo  il  filBtema  della  derogazione  o,  come  egli  Io  ohiama,  dellVscluBione. 
Ma  qaesto  concetto  non  si  concilia  con  ci6  che  al trove  inaegna  Io  stesso 
Baktolo. 

GLiicK,  Comm.  PandeUe.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  11.  104. 
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quando  sia  stata  addotta  uaa  causa  di  diseredazione,  ma  uoq  aia  pro- 
vata  {si  est  rite  facta  exheredatio  opus  est  querela)y  e  poich^  egli  parla  an- 
ohe  della  bonorum  possessio  contra  tabulas  come  di  ua  rimedio  giuridioo 
ancora  applicabile  e  parla  anohe  di  an  testamento  nullo  iure  navis- 
simo,  ^  chiaro  ohe  egli  ^  un  seguace  del  sistema  oorrettivo  '^).  Egli  ri- 
oorda  per6  anche  an'opinione  da  lui  rigettata,  secondo  la  quale  qaando 
in  an  primo  testamento  un  erede  necessario  sia  state  diaeredato,  in 
un  seooiido  sja  stato  preterite,  il  seoondo  testamento  non  vale,  ma  i 
legati  in  esso  ordinati  debbono  essere  pagati  ^%  opinione  qnesta  che 
non  si  pub  ammettere  se  non  attribuendo  al  seoondo  testamento  la 
forza  di  rompere  il  primo  oogli  effetti  perb  della  Novella,  e  ci5  h 
pienamente  giusto  '^j. 

Bartolomeo  Salicbto  spiega  la  Novella  ael  mode  stesso  che  CiNO, 
come  una  legge  che  abbraccia  tutto  il  diritto  di  sucoessione  neoes- 
saria  ^^),  ma  segue  il  sistema  misto  della  correzione  come  il  piu  ge- 
neralmente  acoolto.  Baffaele  Fuloosio  difende  il  sistema  della  cor- 
rezione e  pitl  precisamente  quelle  deirinoffioiosit^  ^^).  Paolo  De  Castro 
ritiene  che  la  distinzione  tra  figli  sui  ed  emancipati  sia  abolita,  nel 
resto  segue  anoh'egli  il  sistema  misto  della  correzione  ^) ;  Ballione 
De  Nobilibus  difende  invece  il  sistema  pure  della  derogazione  ^  ^). 

II  sistema  della  correzione  h  gi^  difeso  da  Aloiato  con  molta 
chiarezza  e  precisione.  Egli  dice  ^): 


24)  Baldus,  c  ad  aiitb.  ex  caasa  Cod.  de  lib.  praeteritis  j>. 

25)  B ALDUS,  1.  c.  num.  55. 

20)  Cfr.  la  fiDe  del  paragrafo  precedente  n.  7. 

27)  Ad  Anth.  ex  causa  de  lib.  praeL,  6, 26,  dove  al  n.  8  egli  dice  della 
Novella : 

«  haec  aulem  lex  generaliter  et  indistincte  loquitur,  et  eius  verba  adop- 
tantnr  tarn  ad  igno ranter,  qaam  scienter  exheredatos  9. 

2S)  Sembra  del  resto  che  egli  ammetta  anche  una  concorrenza  elettiva  col- 
I'antica  qaerela,  qaando  le  disposizioni  del  naovo  diritto  non  siano  state  os- 
servate.  Ad  Auth.  <  ex  causa  b  Cod.  de  lib,  praeL,  n.  8  in  fine. 

29)  Paolo  Castrensb,  ad  Aulli,  cit.  n.  9. 

29  A)  Ballionus,  BepetUiones  super  Auth.  ex  causa  Ood.  de  lib,  praeteritis,  in 
Limp,  Repetitiones  in  varias  iuris  oivilis  leges,  vol.  Vill,  fol.  291  seg.  Altri 
due  scrittori  riprodotti  dal  Limp,  G.  Ionbr,  ivi  folio  ^8  seg.,  e  Lad.  Gro- 
ZADiNO,  ivi  fol.  331  seg.,  aderiscono  inveoe  al  sistema  correttivo,  sebbene 
ciascuno  in  mode  diverse. 

30)  Alciatus,  ad  L.  7  D.  h,  i,,  nam.  4  segg.  (opp.  ed.  Frcf.),  T.  I,  p.  437 
segg.)  e  Parerga,  lib.  IV,  cap.  9  (Opp.  T.  Ill,  pag.  330  seg.). 
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€  Ego  novellam  Justiaiani  le<;em  non  recte  ab  Hirnerio  •  sequiori- 
busqae  intellectam  arbitror,  et  in  primfs  uon  fit  mihi  Terisimile,  tot 
leges,  imo  iutaninw  trtnlos  a  Jastiiiiano  correctos  uuico  verbo  esse  >. 

Egli  non  ammette  la  nullity  ipso  iure  pel  solo  fatto  che  si  sia 
disobbedito  alle  presorizioni  delta  Novella,  ma  vaole  ohe  il  testameuto 
sia  impugnato  oolla  querela  dMnofftoioso  ^M*  Francesco  Gonnano 
segue  pure  il  sisteraa  deirinof&oiosit^  ^'),  nulla  di  precitto  egli  dice 
pero  sui  rapporti  fra  la  Novella  e  I'aiitico  diritto.  ^^)  II  Duabbno  invece 
«i  dichiara  decis.ainente  coutrario  al  sistema  della  derogazione  e  ri- 
tiene  che  il  testamento  debba  esser  resoisso  mediants  la  querela  di 
inof&oioso,  sebbene  tuttavia  seinbri  ohe  pel  caso  di  preterizione  del 
figlio  di  fauiiglia  egli  ammetta  la  nullity  ipso  iure  ooi  soli  effetti  deter- 
minati  dalla  Novella  per5  ^*).  Una  Agura  tutta  partioolare  ha  il  si- 
sterna  misto  della  deroirazioue  segulto  da  Francesco  Hotomanus 
secondo  il  quale  se  Terede  neoesaario  sia  stato  escluso  colla  forma 
della  Novella  pub  iiitentare  la  querela  inoffieiosi  testamenti,  la  quale, 
ae  ej^li  riesca  vittorioso,  ha  gli  effetti  deH'antica  querela,  cio^  annulla 
di  regola  anche  le  disposizioui  accessorie;  se  invece  non  sia  osser- 
vata  le  forma  della  Novella  ha  luogo  la  nullity  ipso   iure,  solo  perb 


31)  Alciato  dice  oei  Farerga,  lib.  IV,  9  in  fine  che  le  parole  della  Novella 
«ca^'xv;;  a  /.'jfio\jy.ivni  jndicavaDO  la  uecessitA  che  il  testamento  fosse  impagnato 
colla  querela  o  oolla  oonlra  labidaa  honor um  possesno,  ma  cio  non  significa  che 
dopo  la  Xovella  abbia  luogo  ana  concorrenza  elettiva  della  q  uerela  colla  bonorum 
possessio  contra  tabidait,  bensl  seraplicementeche  la  nullity  non  ha  luogo  tp^otMr^. 
Cio  appare  chiaramente  dall'iosieme  della  sua  esposizione  e  in  particolare  da 
un  Gonfronto  col  suo  Chmtnentario,  alia  L.  2  Cod.  de  bon.  poss,  contra  tab*, 
6,  12,  dove  egli  dice  che  tale  bon.  poss.  non  ha  mai  luogo  contro  il  testa- 
mento materno.  Opera  III,  pag.  418. 

32)  Comnientarii  iuris  civilis,  IK,  cap.  X,  n.  3-4. 

33j  Probabilmente  per6  egli  fu  un  seguace  del  sistema  correttivo.  Vedansi 
per  esempio  lo  parole  seguenti:  €  Verius  enim  est,  de  iure  antiquo  nihil  im- 
mutatum  esse,  quod  ad  testament!  solemnia  pertineat,  et  valere  ipsuiii,  in 
quo  filius  est  exhaeredatus,  etiamsi  non  sit  reddita  exhaeredationis  ratio,  sed 
proponendam  esse  de  inoff.  qnerelam,  ut  rescindatur  testamentum  »  e  piii 
oltre:  a  et  in  eo  correctum  est  ius  antiquum,  quo  exhaeredationis  causae 
nnllae  requirebanlur  ».  11  Bluntschli,  loc.  cit.,  pag.  300  n.  20,  pone  invece 
il  CoNNAXO  fra  i  seguaci  del  nistema  della  derogazione,  ma  io  non  trovo 
alcun  fondamento  a  quest'opinione. 

3*)  DuARBNO,  In  tit.  de  ininstOf  rupto,  irrito  facto  testamento,  cap.  II. 
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cogli  eftetti  stabiliti  nella  uuova  legge  ^^).  Ma  il  CaiAoio  toraa  a 
difendere  con  partioolar  vigore  il  sistema  del  la  oorrezione: 

€  Et  non  poenitet  me,  in  ea  opinione  permaaere,  in  qua  fui  sem- 
per, et  fait  Petras,  et  Azso,  et  Aiciatas,  et  Accaraias  etiam  ipse  .  , 
ut  existiinem,  earn  Novellam  •  .  .  pertinere  ad  querelam  inofficlosi 
testament!  tantam,  quae  exheredatis  oompetit,  vel  praeteritis,  qui 
pro  exheredatis  habentur,  non  ad  querelam  injusti  testamenti,  quae 
competit  tiliofamilias  praeterito,  non  ad  querelam  rupti  testamenti 
agnatlone  postumi,  uon  ad  bouorum  possessionem  contra  tabaias, 
quae  filio  emancipato  praeterito  com|>etit.  Semper  enim  novellae 
constitutiones  restrictius  accipiendae  sunt,  neo  jurisprudent!  oouvenit 
ex  uno  verbo  praeteritionis,  non  per  se  posito,  sed  adjuncto  exhere- 
dationi,  ut  in  d.  Nov.  115.  tamquam  ex  uno  fragmine  fortaici  ligni 
statim  arietem  vel  testudinem  aedifioare  velle,  qua  oppagnetnr  vel 
expugnetur  maxima  pars  Digestorum,  non  uno  verbo  totum  jus 
testamentorum  civile  et  praetorium,  multis  vigiliis  excogitatum  et 
inventum,  temere  sublatum  esse  credere  »  ^^). 

L^antico  diritto  adunque  ^  rimasto,  secondo  lui,  pienamente  in  vi 
^ore  e  I'azione  delPerede  necessario  per  far  valere  i  diritti  onnceesigli 
dalla  Novella  h  la  querela  di  inofficioso,  soltanto  si  ha  I'obbligo  per 
Terede  istituito  di  provare  la  verity  del  motivo  legittimo  di  esclu- 
sione  addetto  nel  testamento  e  se  old  non  gii  riesca,  o  se  il  testa- 
mento  non  abbia  addotto  uno  di  tali  motivi,  cade  soltanto  ristitu- 
zione  d^erede. 

Diversamente  la  peiisa  il  Donkllo.  Questo  ammette  bens)  la  per- 
sistenza  degli  antiohi  rimedii  giurldici,  quali  la  nullity  ipso  iure  nel 
caso  di  preterizione  di  un  sum  e  la  rescissione  mediante  banoruM 
possessio  contra  tabulM  nel  caso  di  preterizione  di  un  erode  necessario 
pretorio,  ma  dichiara  che  per  tutti  gli  altri  casi  il    rimedio   coni|>e- 


•^•'^)  HoTMANUSy  Observationes  et  emendcUiones  iiiris  cwUiSj  lib.  VII,  c  9. 

3^)  CuiACio,  in  lib,  V  Responaorum  Papiniani,  ad  L.  17  Dig.  de  iniuslo,  rnpto, 
irrito  facto  test,  28.3.  lu  simil  mode,  ma  piil  brevemente,  egli  si  e^prime 
uella  ExpositiOj  Nov.  18.  La  grande  autorit^  del  Cuiacio  ha  fatto  si  che  la 
sua  opioioDe  fosse  accolta  come  la  migliore  senza  sottoporla  ad  alcau  esame. 
Vedi  per  esempio  Peuez,  Praelectiones  in  Cod.  Ut.  tie  lib.  praeterilisj  n.  11- 
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tente   ^  la    querela  d^inofftcioso  e  limita  gli   effetti   della   nullity   e 
della  resoissione,  di  cui  sopra,  alia  sola  istitozione  d'erede^^). 

Prolisso  e  osoaro,  oome  av^rebbe  potato  essere  uno  soolastico,  h 
XT.  OiPANio^)  neiresposizLone  della  saa  opinione  salla  esolusione  o 
preterizione  manoaute  del  reqaisiti  volati  dalla  Novella  115.  Seoondo 
lai  rantioo  diritto  stesso  noa  ammetteva  la  nallitst  ispo  iure  come 
efifetto  della  preterizione  di  uq  flglio  suuSj  ma  dava  solo  il  diritto 
di  far  rescindere  il  testameato :  lo  stesso  sarebbe  per  le  disposizioni 
contrarie  alia  Novella.  II  testamento  danque  deve  sempre  essere  re- 
soisso  QoWadio  praeteriti  o  oolVcustio  inoffioioHj  azioni  ohe  hanno  le 
quality  dell'antica  querela  salve  le  moditioazioiii  stabilite  nella  No  - 
vella.  Nulla  dice  poi  sul  rapporto  fra  queste  e  gli  antiohi  ri- 
medi  3»). 

II  pratico  Andrea  Gail  aeoetta  il  sistema  della  derogazione  oome 
il  piii  comune  e  seguito  dalla  pratioa,  ma  lo  limita  ooU'ammettere 
che  nel  caso  di  esolusione  dell'erede  neoessario  dovata  ad  errore  si 
applichi  auQora  I'antioo  diritto  e  che  restino  in  vigore  i  legati  quando 
il  testameato  sia  rotto  per  a^nazione  di  postumo  ^%  II  Faohineo 
menzioiia  inveoe  come  opinione  comune  il  sistema  misto  della  cor- 
rezione,  ma  difende  egli  pure  il  sistema  della  derogazione  e  qualifica 
Tazione  alia  quale  si  fa  valere  il  diritto  della  Novella  come  una 
querela  d'inofQcioso,  anche  nel  caso  che  sia  manoata  laenunciazione 
di  un  motive  di  deseredazione ;  nel  caso  poi  di  preterizione  di  po- 
stumo per  errore  egli  considera  anoora  validi  i  legati  ^M. 

II  Fabbo  segue  il  sistema  misto  della  correzione,  ma  in  una  forma 
sua  particolare.  La  querela  d'inofficioso  testamento  h  neoessaria  se- 


37)  DoNELi.Oy  ad  Auth,  non  licet  et  ex  cama,  e  Commeniarniwris  ewUis,  VI, 
c.  13,  14.  Con  lai  concorda  in  sostanza  Hilligbk,  DoneUua  enueleaius,  Y, 
c.  13. 

3^)  GiFANio,  Bxplanath  di/fioiliorum  et  eelebriarum  Ugum  Codida,  parte  II, 
pag.  70  seg.  ad  auth.  non  licet,  et  ex  causa.  Cod.  de  lib.  praet. 

39)  Un  po'  diversamente  d  esposta  I'opinione  del  Gifanio  dal  Bldntschli, 
loc  cit.  pag.  302  num.  24. 

^0)  A.  Gail,  Observationes  praeL,  lib.  II,  c.  13.  Egli  non  si  esprime  in 
modo  precJBO  sulla  natara  dell'azione,  ma  sembra  che  dia  la  preferenza  al  si- 
stema della  nullity 

-*!)  A.  Pachineo,  Controvereioa  iuris,  lib.  IV,  c.  9,  14. 
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condo  lai  in  dae  casi:  a)  quando  sia  addotto,  ma  non  provato  an 
motivo  legittimo  di  diaeredasione ;  h)  quando  on  erede  neoeasario  aia 
istitaito  in  ana  parte  inferiore  alia  legittima  e  sia  esoloao  eapressa- 
mente  dal  resto  delFeredit^.  Essendo  egU  stato  istituito,  non  pub  in 
tal  caso  a^er  luogo  la  nullity  del  nnovo  diritto  e  neppure  egli  po- 
treblie  agire  ad  supplendam  legitiman  oontro  la  volenti  espressamaolp 
diohiarata  dal  testatore ;  non  resta  dnnque  che  la  iiiwiiit  d^inoffi- 
cioso  ^).  In  altro  luogo  il  Fabro  ^^)  distiuicaa  una  querela  JusUmianea 
dalla  querela  dell'antioo  diritto  e  dioe  ohe  queat'ultima  ha  luogo 
quando  1 'erede  neoessario  voglia  provare  se  immerentem  ene  eiihere- 
(latum  e  in  tal  oaso  8i  avverano  tutti  gli  effetti  delPantica  querela 
d'inofftcioso  testamento;  la  querela  Juetinianea  invece  non  riposa. 
come  queet'ultima,  sul  color  insaniae,  ma  snlla  inosser^anza  delle 
forme  solenni:  essa  non  ^  pero  un'asione  pnra  di  nullit^^  ma  un^a- 
zione  di  resoissione^  la  quale  aniiulla  il  testamento  quoad  heredU 
institntioneni  e  non  ha  }nh  le  quality  partioolari  della  querela  d^inof- 
fioioso  testamento  ^). 

R.  BaOHOVIo  ^^)  si  dichiara  per   il   sistema   della   oorrezione  ^;  e 
ammette   la   nullity   quandu    non  sia  osservata  la  presurizione  della 


^'^)  Antonio  Fabko,  Errores  pragtnaiieonim,  Dec  XIV,  err.  7.  Secondo  It 
mia  teoria,  nel  seoonclo  dei  casi  enunciati  dal  Fabko  si  dovrebbe  intentare 
talvolta  Pazione  suppletoria,  talvolta  la  cosl  detta  azione  di  nullitA:  la  primi 
qaando  si  trattu  di  eredi  necessari  delle  categnrie  di  qaelli  pei  qaali  dod 
valga  il  priocipio  dell^aatioo  diritto  della  diseredazione  formale,  a  tota  keredi- 
tate  facie ndam  esse  exheredaiionem,  la  seconda  per  gli  eredi  neoeasari  pei  qoali 
valga  aocora  qnesto  priDcipio,  perocch^  eesi  non  poasooo  ooneiderarei  eeclasi 
valida mente  e  qniodi  ha  laogo  la  nullitli.  Vedi  il  paragrafo  precedente. 

«)  Dec.  XXXIX,  err.  5. 

^^)  II  Fabro  sembra  ammottere  la  cos)  detta  querela  giiistinianea  aoch«« 
nel  caso  che  siano  state  adempiute  le  formality  volute  dalla  Novella,  ma 
Tattoro  non  voglia  caricarsi  della  prova. 

^^)  Bachovio,  ad  Echt  ad  pr,  L  de  inoff.  test,  n.  3  seg. 

46)  Log.  cit.  num.  3.  c  Hoc  primum  igitur  constitaimas:  nbi  praeteriil  li- 
beros  pater,  testamentam  ita  nallaro  esse  et  manere,  iit  nee  legata  debeantur, 
quoniam  de  hoc  casu  Novella  non  loqnitar,  idqae,  sive  praeterierit  pater  It- 
beros  iam  natos,  sive  uascitaros  et  postumos  ....  Sed  tum  demum  iuxsta 
constitutionem  Novellae  annullata  institntione,  quae  disposuit  praeterea  te- 
stator salva  orunt,  quando  pater  aut  mater  contra  praescriptam  ibi  for  mam 
li beros  exhaeredarant  nnt  praeteriernnt  >. 
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Novella  suiresolasione  o  istituzione  delPerede  neoessario  *^).  Dn  di- 
fensore  oaloroso  del  sietema  dell'lnoffloiositi^  ^  inveoe  il  Vinnio,  il 
quale  per5  nel  resto  sta  fra  i  seguaci  del  sistema  della  oorrezione  *^). 
Gli  scrittori  posteriori  soao  ia  generale  seguaoi  del  sistema  della 
oorrezione,  e  per  cib  ci  limitereiuo  d'ora  inQanzi  a  fare  sopra  tatto  i 
nonii  del  difensorl  del  sistema  della  derogazioiie  e  fra  qaesti  soltanto 
di  qaelli,  ohe  si  distinguono  per  vedute  partioolari  o  che  nou  sono 
stati  gi^  nominatl  dal  GlUok  ^^). 

Gaspare  Manz  difende  11  sistema  della  derogazione  ^),  e  cou  lai 
lo  difende  11  Brunnbma.nn  ^^),  il  quale  perb  segae  poi  il  sistema 
misto  acoettando  pel  oaso  del  postumo  preterito  per  errore  I'insegna- 
mento  di  Babtolo  e  altri  seooudo  i  quali  i  legati   non    dovrebbero 


47)  Bachovio  dice,  loc.  oit.  num.6:  (c  Ex  quo  recte  inferunt  Dd.,  hodie  in 
lineo  rocta  non  esse  opas  querela,  nisi  unico  casu,  quo  causa  iusta  ex  nu- 
mero  expreesarum  in  Nov.  115.  adiecta,  sed  in  facto  dubia  est  d. 

Ma  egli  aggiun^e  anche  che  qui  non  ha  luogo  la  qnerela,  bensl  una  sem- 
plice  rmploraiio  officU  iudids  e  se  quest!  gindichi  che  la  causa  addotta  h  falsa, 
il  tesiamento  si  considera  come  nullo  fin  da  principio  «  retro  teetamentnm 
nullum  po testate  constitutionis  fuisse  intelligetur  >. 

^^}  ViNKio,  ad  pr,  I.  de  inoff,  test.,  n.  3  seg.  e  Seleetae  iuris  quaest,,  II,  c  20 
in  fine.  Egli  nota  ivi,  Ad  Inst.  loc.  cit.,  n.  7 :  c  Sunt,  qui  interesse  exist!- 
mant,  atrnm  praeteritio  ignoranter  a  patre  facta  sit,  an  scienter:  illo  casu 
totum  testameotum  corruere,  nisi  adiecta  sit  clausula  codicillaris,  posteriore 
casu  legata  et  fideicomraissa  firma  manere:  quae  sententia  praeindiciis  cu- 
riarum  supremae  iurisdictionis  robur  accepit  ». 

*^)  In  Glugk  si  trova  citata  una  ricca  letteratura,  specie  del  tempo  mo- 
derno,  sulla  qnestione  che  forma  I'oggetto  principale  del  paragrafo  presente. 
Vol.  VIl,  $551,  pag.  336  seg.,  3*)9  seg.,  $555,  pag.  396  dell'originale  tedesco. 
Ma  n^  da  lui  n^  dal  Koch  ruo  con  tern  poraneo  ^  messo  in  evidenza  il  si- 
stema fondamentale  seguito  dagli  scrittori  che  ess!  citano  (confr.  sopra  nota  77 
a  pag.  812).  Ess!  distinguono  soltanto  11  sistema  dell'inofficiosit^,  il  sistema 
della  nullity  e  il  sistema  medio,  e  ci6  viene  a  confermare  la  nostra  afferma- 
zione  di  poco  fa,  che  il  sistema  correttivo  aveva  allora  nella  teoria  il  mag- 
gior  numero  di  seguad.  Si  confront!  del  resto  insieme  colla  trattazione  se- 
gaente  Bluntschli,  loc.  cit.,  pag.  304-10.  Oltre  agli  scrittori  che  si  citano 
nel  teste  vedansi  poi  i  pochi  pratici  difensori  del  sistema  della  derogazione 
citati  pxii  oltre  a  nota  80. 

^)  Manz,  de  testamenlo  valido  et  invalido,  tit.  IX^  q.  VIII  o.  6  seg.  II  Manz 
ammette  anche  che  la  querela  d'inofficioeo  non  abbia  piii  luogo  a  favore  dei 
discendenti,  egli  ^  dunque  un  seguace  della  teoria  della  nullitili. 

^1)  Bkunnemann,  Comment,  ad  auth,  ex  causa  Cod.  de  lib.  praei. 
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esser  pa^ati  ^^),  IT.  CTbe&o  h  fra  i  se^aci  del  sistema  della  corre- 
zione  e  in  ispecial  modo  di  quello  deUlnofficiosit^  ^X  ina  indica 
come  opinioae  oomune  quella  della  nullity  ^)  e  oita  quella  mista  sol- 
tanto  come  la  piti  ricevata  nella  pratica  del  suo  pae^e  ^^)  Egli  erede 
anche  che  la  bonorum  possessio  noa  sia  piti  applicabile  oggi,  e  che 
per  ci5  Pemancipato  non  abbia  piti  bisogno  di  domaudare  la  bonorum 
possessio  oontro  il  testamento  nel  quale  sia  stato  preterito,  ma  abbia 
ormai  gli  stessi  diritti  del  sum  heres  ^). 

Fra  i  seguaci  del   sistema  della  derogazione  sono   da    nomioart* 
ancora    S.    Strykio  ^^),   e    probabilmente    anohe    C.    Btnkebs- 


^2)  Che  qnesta  sia  TopiDlone  del  Brunkbmann  riBalta  chiammente  da! 
oompleeso  della  sua  esposizione.  Egli  Btesso  pot  la  esprime  ool  dire  che  qui  .<i 
applica  PaDalogia  della  L.  8  Cod.  ds  rev.  donationibiu,  8,  55.  Qaesto  tetto  non 
contiene  nalla  che  abbia  a  che  &re  col  nostro  argomento,  easo  noa  is  cbe 
ammettere  la  revooa  della  donazione  fatta  dal  patrono  al  liberto  nel  caso  di 
sopravvenienza  di  figli  al  doaante.  Tattavia  anche  gli  anticbi  scrittori  eole- 
vano  foodare  I'eccezioae  fatta  rigaardo  al  podtamo  sulPaoalogia  di  qaeeta 
L.  8.  Vedi  Tikaqubllo,  ad  h.  legem,  verba:  donatione  largiUts,  Opera  Fran- 
eoforte,  t.  VI,  pag.  1^4  seg. 

53^  U.  Ubkro,  Pr€uHectioM9  ad  InsUtutiones,  tit.  d«  exJu  liber.,  ^%  2,  13,  14, 
Ptaeleetiones  ad  Pandectaa  tit.  de  liberie  et  pastums,  ^  5-9. 

^)  Ad  I.  ^  2.  Tattavia  il  sao  acoliasto  Cristiano  Thomasio  agginnge  qaest& 
oBservaziooe  certo  non  ineeatta: 

<  Circa  banc  questionem  Dd.  ita  frequenter  dissentire,  at  comraania  opinio 
repagnet  commani  opinion!  »  (nova  add.  ad  $  2  Inst,  de  lib.  exher.,  peg.  1^3^ 

Thomasio  h  an  difenaore  del  Bistema  della  nallit^,  ma  buI  rapporto  delU 
Novella  col  diritto  anteriore  in  generale  non  Bi  pronanciaapertamente:  fbne 
h  da  ascrivere  per6  fra  i  segaaci  del  sistema  della  correzione. 

^5)  Egli  nota  in  primo  laogo  che,  secondo  lo  Bpirito  del  sistema  delllnoffi- 
ciositd.,  Be  la  disposizione  sia  difettosa  per  inoaservanza  di  q  nan  to  prepcrive 
la  Novella,  ha  luogo  la  querela  d'lQofflcioao,  nella  quale  il  qaerelanta  rieace 
vincitore  ogni  qualvolta  roanchi  Tenunciazione  di  un  motivo  logittimo  di  di- 
aeredazione,  neppure  essendo  Teredo  testamentario  anunesso  in  tal  caso  ik 
provare  che  I'esclusione  avvenne  per  an  giusto  motivo,  raentre  se  fl  tota- 
tore  abbia  aggiunto  un  motive  siffiitto  I'esito  della  querela  dipende  dal  ria- 
Bcire  o  no  provato  quel  motive.  Kgli  eegue  poi  notando,  come  pareocbi 
scrittori  vorrebbero  liniitare  Papplicazione  della  querela  a  questo  seooodo  cam 
soltanto,  ammettendo  nel  primo  la  nullity  ipso  iure:  opinione  qaesta  sega'ita 
anche  nella  pratica.  Praelectionee  ad  Fandeetas,  loc.  cit.  ^  8  in  f. 

56)  Praelectionee  ad  Pandectas,  loc.  cit.  $  9. 

57)  Stkyckio,  Usiis  nodernits  Pandeetamm,  V,  tit.  2  $7, 8^  CaiUelae  iesiamei^ 
iorumj  cap.  XIX,  $  47.    Egli   per6  non  ^  consegaente  alle   soe  stease   pre* 
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HOEK  ^^)y  G.  F.  Hertbl  ^%  Aug.  Letseb,  il  quale  per5  vuole  annullare 
completamente  il  testamento  quando  uu  postumo  sia  ntato  preterito 
per  errore<^j,  e  J.  M.  Sohneidt^^).  Fra  i  segnaci  del  sintema  delta 
correzione  nominerb  F.  E.  Pupendobf,  per  la  chiarezza  ooUa  quale 
egli  espoue  il  sistema  delPinofficiositd.  ^^)  e  F.  Gnglielmo  Carlo 
Sabtobio,  il  quale  anche  nel  caso  di  iuosservanza  delle  presorizioni 
della  Novella  accorda  ai  disoendeuti  una  soelta  fra  11  rimedio   della 


messe,  perch^  credo  oke  la  saccessione  pretoria  coDtro  il  testamento  sia  ri- 
masta  ancora  in  Tigore,  ed  anzi  non  aolo  la  ritiene  ammissibile,  ma  anohe 
in  certi  casi  necessaria  (Suecessio  ab  iniestato,  Disa.  IX,  cap.  V,  $  10  seg.). 
Thus  modernus  Pandectarunij  lib.  XXXVII,  tit.  4  $  2  seg.  Vedi  sotto  notaJ5 
aeg.  Cosi  si  giastiflca  anche  I'esposiaione  del  BlumtsohlIi  loc.  cit.,  pag.  304 
seg.  n.  33. 

^^}  Egli  difende  senza  dubbio  il  sistema  della  nnllit^  (06«ervaUon6«,  lib.  11, 
c.  12),  non  come  afferma  il  Bluntsghli,  pag.  305  n.  37,  il  sistema  dell'inof- 
flciositft. 

59)  Jumiische  Streii/ragen  von  den  l€t2ften  Willenaordnungen  und  ErbaekafUn 
(Questioni  ginridiche  sulle  disposizioni  di  ultima  volont^  e  salle  eredit^) 
pubblicato  anche  sotto  il  titolo   Gaffe  e  ih^  poUtiei,  n.  XXVIl,  6  pag,  82  seg. 

^)  Meditationes  ad  Fandtclaa,  sp.  351;  med.  18  spec.  359  d.  7. 

6^)  La  dissertazione  dello  Schneidt  apparsa  sotto  il  nome  di  Adolfo  Eck- 
iiART,  de  querela  inoffidosi  inter  pareniee  el  iiberoa  exule,  che  nella  citazione 
ohe  ne  ho  fatto  (loco  sopra  a  pag.  784  nota  94  non  conoscevo  di  propria  mia 
scienza,  mi  ^  stato  possibile  conoscere  in  segaito.  Essa  si  trova  anche  nel 
Tliesaurns  iurie  franeonid,  ed.  dallo  Sghnbidt,  sez.  I,  fasc.  XIII,  Wiirz- 
barg  1788.  La  sua  opinione  si  trova  sviluppata  principalmente  ai  $^  17  a  29. 
L'aatore  non  si  trattiene  snl  rapporto  fra  il  nnoTo  diritto  e  Pantico  civile  o 
pretorio,  ma  ^  facile  rilevare  che  egli  segue  I'opinione  che  la  Novella  115 
abbia  abolito  completamente  tntti  i  mezzi  d'impngnativa  precedenti,  iK>sto 
che  egli  dichiara  espreesamente  che  dopo  qnesta  legge  gli  effetti  della  dise- 
redazione  e  quelli  della  preterizione  sono  identic]. 

«2)  Observationes  iurie  unwersi,  tomo  IV,  Observatio  76  ^  7  seg.  II  Pupkn- 
Dosp  per6  narra  nel  §  17  un  caso  che  anche  secondo  il  sistema  della  nul- 
litA  non  potrebbe  risolversi  diversaniente  da  come  fu  Hsolta  dalla  Cancelleria 
di  giufitizia  dell' Hannover.  Una  madre  era  stata  preterita  nel  testamento 
del  figlio ;  morta  essa  prima  del  testatore  gli  eredi  avevano  agito  ex  causa 
ntdlitati$^  la  loro  azione  era  stata  respinta.  Nello  stesso  modo  avrebbe  dovuto 
decidersi  anche  secondo  la  nostra  teoria  peroh^  la  nullity  non  ^  assoluta  se- 
condo la  NovellSi  ma  opera  soltanto  se  I'erede  necessario  offeso  sia  ancora  in 
vita  alia  morte  del  testatore.  Lo  stesso  caso  ^  addotto  anche  dallo  Strubbn 
nei  snoi  Beehtiiehe  Bedenken  (Pareri  giuridici),  vol.  I,  pag.  132  o  nella  edi- 
xione  di  Spang eb£ro,  vol.  II,  pag.  314. 

Gllck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  105. 
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Novella  e  la  horuMrum  possessio  contra  tabulas  per  la  ragione  ohe,  se- 
condo  lai,  aaohe  uel  diritto  preoedeiite,  i  disoendeuti,  che  uoa  aves- 
8ero  volato  &r  diohiarare  la  nallit^  dell'altima  volont^  per  cagione 
della  |>reterizione,  avrebbero  potato  inveoe  domaiidare  la  honorum 
possesHo^)  (!).  Si  agg'uiuga  anoora  G.  C.  Woltabb,  il  quale  in  so- 
stanza  crede  si  debba  di<»tiagaere,  fra  il  oaso  ohe  sia  state  addotto 
an  motivo  legittimo  di  deseredazioue  e  il  caso  opposto.  Nel  primo 
caso  e.;!!  ammette  la  qaerela  d'inofftoioso  oogli  effetti  determinati  da 
GiUSTiNiANO,  la  sostituzione  cio^  del  qaerelante  vincitore  nel  posto  del- 
Terede  istitaito,  oolPobbligo  qaiiidi  di  rioonosoere  ed  adempiere  tatte 
le  disposizioni  acoessorie  del  testameiito  come  so  egli  steaso  fosse 
ristituLto:  neiraltro  caso  inveoe  egli  ritiene  che  il  testaooiento  sia 
nnllo  in  ogni  sua  parte  e  oonseguentemente  si  apra  la  pura  suceeasione 
intestata  ^).  Lud.  Oialio  Hobppnbb  segae  in  tatto  il  sistema  misto 
della  correzioue,  ma  ammette:  a)  che  anohe  quando  ha  luogo  la 
querela  di  nullity,  qaindi  se  nou  sia  stato  addotto  un  motivo  legit- 


03)  Sartorio,  de  honorum  possesahne  quam  eonira  tabulas  parent wn  Uberi 
agnoscuntur,  soz.  II,  M  P^g*  91  seg.  nota  e  pag.  96  aeg.  L'opinione  del  Sas- 
TORio,  la  qaale  parte  dal  coacetto  che  anche  IWede  necesaario  eeclnao  ril$ 
aecondo  I'antica  forma  abbia  ioveoa  della  querela  nuUUatis  iaris  novi  la  ho- 
norum posseasio  contra  tahulas  e  posaa  coal  sfuggire  alle  dispoeisioni  del  di- 
ritto nnovo  aal  pagamento  dei  legatl,  appare  tan  to  pih  straoa  quando  d 
penal  che  questo  scrittore,  par  oscillando  fu  il  aiatema  della  nullity  e  qaello 
deirinofdoio8it&,  aembra  dare  la  preferenza  al  primo  (vedi  pag.  90  aeg.  n.  Bi 
e  C081  la  conclnaione  che  egli  trae  dalla  acelta  competente  al  flglio  di  &• 
miglia  nelPantioo  diritto  manca  di  ogni  fondamento. 

<M)  WoLTABR,  Ohservaiiones  quae  ad  ius  civile  et  Brandeburgicum  perOnetU, 
faac  II,  Halle  1779.  Observ.  27.  Nel  primo  fasoicolo,  Halle  1778,  Obaerv.  26 
sembra  obe  egli  aoatenease  che  al  qaerelante  apetta  la  aoelta  fra  intentare 
I'antica  qaerela  coll'onera  della  prova  spettante  a  lai  aecondo  I'antico  diritto 
86  immeretitem  esse  exheredatum  e  invitare  I'erede  testamentario  a  pro^are  che 
il  motivo  di  diseredastODe  fosse  vero,  in  gaiaa  ohe  nel  primo  caso  ai  avreb- 
bero anche  tatti  gli  effetti  delPantico  diritto  compreao  I'annallamento  totale 
del  testamento.  Qaer^to  concetto  non  d  ripetuto  nella  Oba.  27,  ma  Paatore 
nel  auoi  Elementa  iuris  romani  priuati  ad  ordinem  instUutionumy  Halle  1779 
^  269  nota  4,  richiama  ambedue  le  osservaaioni  oome  quelle  nelleqnali  aveva 
gik  eaposto  il  auo  mode  di  vedere  sal  rapporto  fra  I'antico  e  il  nuovo  diritto. 
II  Koch,  Bonorum  Possessio,  ^  8  pag.  150  seg.,  ha  sottoposto  ad  una  critica 
tutt'altro  che  inesatta  questa  opinions  infondata  e  oonfasa  nella  aua  forma- 
lazione. 
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timo  di  diseredazione,  il  testamento  sia  nullo  soltanto  a  rigaardo 
delPesclaso ;  b)  che  an  testamento  siffatto,  nullo  soltanto  per  la  No- 
vella 115,  non  rouipa  un  tentamento  precedente;  c)  ohe  questa  que- 
rela nullitatis  ex  iure  novo  dari  cinqae  anni  soltanto  e  non  paasi  agli 
eredi  neppare  se  preparata  durante  la  vita  del  loro  autore  ®^).  La 
))rima  dl  questo  tre  afiermazioni  h  giusta  anche  secondo  la  nostra 
teoria,  ma  appunto  peroh^  11  testamento  in  disoorso  non  h  nullo  in 
modo  assolato  esso  deve  avere  la  forza  di  rompere  il  precedente  ^) ; 
qnanto  poi  alia  terza  afiermazione  ciroa  la  durata  delPazione  e  il 
passaggio  di  essa  agli  eredi,  il  Hoeppnes  viene  con  essa  a  togliere 
ogni  differenza  fra  il  sistema  della  iuofficiosit^  e  quello  della  nul- 
lity ^'). 

G.  Cristiano  KooH  difeude  11  sistema  della  correzione  piti  preoisa- 
mente  nella  forma  di  sistema  dell'inofficiositd,  ma  dice  che  quest'ul- 
timo  h  il  sistema  teorieo  mentre  quello  delle  nnllit^  ^  il  sistema  pra- 
tico,  daiido  la  preferenza  al  quale  si  deve  ammettere  la  nullity  in- 
condizionata  e  negare  quindi  al  testamento  la  forza  di  romperne  uno 
precedente^).  Anche  il  GLUOE'aocetta  questa  teoria  <^^);  il  Planck 
invece  torna  a  difendere,  in  parte  con  nuovi  argomeuti,  il  sistema 
misto  della  correzione  ^^j.  Gli  autori  dei  soliti  compendi  acoettano 
con  poche  eccezioni  ^^j  11  sistema  della  correzione  ^^)  [V.  noiapag.  seg,)^ 


<^)  Oommefttario  alle  IsiituMoni  di  Eimeccio,  $  525  Dota  2.  II  Websr  si  pro- 
nancia  in  fine  di  questa  nota  per  i  sistema  della  derogaEJone.  Nelle  sue 
lesioDi  (Erliuierungen  der  Fandeeten  [Spiegazioiie  delle  Pandttte  secondo  11 
Sistema  di  Hellfeld],  vol.  I,  ^  551-554)  si  proDnncia  per  il  sistema  della  nul- 
iitli,  ma  h  dubbioso  sul  rapporto  fra  la  Novella  e  il  diritto  antico  in  tntto 
il  resto. 

W)  Vedi  sopra  pag.  7. 

^7)  KooH,  Bonorum  poBsessio,  pag.  429  seg. 

^^)  Bonorum  po88€88io,  pag.  134-142.  Confr.  anche  pag.  149,  130  nota  3,  433 
nota  4,  440,  521. 

00)  Vol.  YIl,  ^  551  del  Commentatio,  pag.  335  seg.  ^  555  pag.  396  a  400 
delPedis*  tedesca. 

''O)  Planck,  Diss,  de  nexu  ei  liabiiu  inter  diversas  sueeessionis  necessariae 
species  ei  differentOs  ac  oonvenienlUs  inter  eas  intereedentibus  ex  iure  novissmo^ 
Goett.  1806,  8,  ^  12  seg. 

7^)  A  questi  appartengono  Buchbk,  System  der  Pandekten  (Sistema  delle 
Pandette;^  ^  451.  —  Blume,  Grundriss  des   PandeUeivreehts  (Programma  del 
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ora  il  misto  ^^),  ora  qaello  deirinoffieioeitik  ^^  *,  ora  qaello  delta  iiuUit^  '•'  >. 
Tattavia  sembra  che  il  sistema  della  derogazione  e  pia  precisainente 
qaello  della  nullity  si  (lossa  coiutiderare  oggidl  il  prevaleiite,  ancbe 
nella    dottrina  "^'X    lS»so  e   difeso    in   modo  deeiso  dagli    scolari    di 


diritto  <lelle  Paoddtte),  EUille  1829,  Prefaz.,  pa^.  XXXVI.  Egli  segue  il  a- 
Btesia  ilella  derogazione  o  ia  particolare  qaello  della  nallit^  Qaesto  slmso 
sistema  d  esposto  nella  torzii  edixione  della  mia  Dodrima  Famdedaram,  to- 
lame  HI,  ^  776  e  dal  Hunobr,  Da8  Boemtscken  Erbreekl  (Diritto  eredittrio 
romano),  Erlangea  1834  ^  69. 

72)  Per6  molti  noa  si  proDanciano  affiitto  sa  qaesto  rigoardo,  come  per 
eeempio  lo  Zixxkkn,  Ornndriss  des  gem.  in  Deui$ehland  gelienden  Erl»reckis 
(Program  ma  del  diritto  ereditario  com  one  yigente  in  Grermania),  Heidel- 
berg 1623  pag.  35  nota  120,  il  qaale  ai  limita  a  riferire  i  diners!  siMemi.  — 
Haimbrkgbr,  taw  romanum  privatum  idque  purum,  torn.  Ill,  $  329. 

'3)  Dopo  la  eeoonda  edizione  della  mia  Doetrina  Pandeekiriim  non  troTo 
cbe  alcano  abbia  pih  eapresaa  qneeta  opinione,  bench^  il  Tbibaut,  Pandeik, 
\  619  e  il  Mackbldbt,  Lehrbneh  des  henL  R,  R.  (Trattato  di  diritto  romaoo 
attaale),  ^  661,  10.*  ediz.  ritengano  qaesto  il  sistema  segaito  nella  pratica. 
Gid  che  non  ^  facile  approvare.  Vedi  sqtto  nota  80  e  cfr.  Spangenberg 
nella  saa  edizione  del  Pareri  giundiei  dello  Struben.  vol.  II,   pag.  79  nota  *. 

74)  HoPACHBK,  Principia  iuris  eiviU$  germamci,  II,  $  1692,  i  1701.  —  Hugo, 
Lehrbuch  des  heuL  roem,  Rechls  (Trattato  di  diritto  romano  attaale),  7/  ediz.. 
pag.  211  seg.  —  Macrkldet,  Lehrbuch  des  heul,  R.  R,,  ^  661,  10."  ediz.  — 
HoFBLAND,  Lehrbuch  des  Oivilreehts  (Trattato  di  diritlo  civile),  $  19O5-1308. 
—  Valbtt,  XoUierbeureehl  (Diritto  degli  eredi  oecessari),  ^  36-^,  ^  58.  — 
Hartitzscu,  Einleilung  in  das  Erbrechl  (Introdazione  al  diritto  di  eredi ti\ 
^  127,  13*2.  —  RossaiRT,  Erbrecht  (^Diritto  di  ereditft),  pag.  403-05. 

76)  TaiBAur,  System  des  Pandeetenreehts  (Sistema  del  diritto  delle  Pandette , 
§  819.  —  ScBWBPi'B,  Das  Boem.  Privatreeht  in  seiner  Anwendungy  etc.  [U  di- 
ritto privato  romano  nella  saa  applioazione  alia  pratica  tedesca),  ^  968.  969 
della  3.^  edizione,  col  qaale  conoorda  anche  Peditore  della  qoarta  edizione 
Gaglielmo  Mbier«  vol.  V,  Qottinga  1823.  ^  973,  975.  —  T.  M.  Zacharxae, 
InstUiUionen  des  R.  R.  (Istitazioni  di  diritto  romano),  Breslavia  1816.  pa- 
gina  1516-20.  —  Wbnimg-Ingenhbim,  Lehrbuch  des  gem,  Gvklreehis  (Trattato 
di  diritto  civile  comane)*  libro  V,  ^  158. 

70)  Oltre  gU  scrittori  citati  nella  nota  71  e  quell  i  che  si  citeranno  uelle 
note  seguenti  appartieoe  ai  segaaoi  di  qaesta  opinione  il  Wrnck,  Prera3wne 
agli  opnscoli  di  Haubold,  vol.  I,  pag.  XXII,  almeno  stando  alle  ragioni  cbe 
egli  add  ace  in  base  alle  qaali  contrasta  soltanto  la  perdnranza  della  qneiela 
di  inof6cio80  testamento.  Anche  rUiiTBHOLZNBR,  Verfdhrungslehre  (Prescri- 
zione),  vol.  II,  $  170,  pag.  63  e  seg.,  accetta  in  sostanza  la  teoria  della 
derogazione,  egli  cio^  non  nega  che  in  ogni  case,  sia  proterito  an  diaceo- 
dente  o  sia  esso  esclaso  senza  addarro  e   provare  an   motivo   legittimo,  i^ia 
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Saviony,  Edoardo  Gans  "),  J.  B.  Bluntsohli  '»)  e  da  Ouglielmo 
F&ANOffB^^).  Nella  pratioa  poi  il  sistema  della  derogazione  ha 
Bempre  avato  la  prevalenza  ^^) ;  si  h  oscillato  perb  fra  il  sistema  della 


tiiyalida  sol  tan  to  n^titnzione  d'ere<le  e  le  disposizioni  aoceaaorie  restino  in 
vigor&  Egli  por6  ammette  che  il  mezzo  ool  qaalo  Porede  Deceseario  pa6 
ceroare  di  ottenere  questo  risultato  sia  ancora  la  qtierela  ino/ficiosi  testamenti^ 
qaando  le  prescriziooi  della  Novella  non  siano  state  osservate.  Egli  ritiene 
tuttavia  anohe  che  le  prescrizionl  della  Novella  aalla  Deoessiti^  della  istitu- 
zione  d'orede  si  riferiscaDO  ai  soli  discendenti ;  ina  la  confatazione  di  qaesta 
opinione  ^  gik  contenata  in  ci6  che  abbiamo  dotto  sopra  circa  la  necessity 
della  istitazione  d'erede  secondo  la  Novella  115.  Un'altra  delle  opinion i  del- 
PQmtbrholznbr  divergenti  dalla  mia  salla  forma  della  diseredazione  ^  gilb 
stata  trattata  sopra  a  pag.  755  di  qaesto  volame. 

77)  Sekolien  sum  Oaiaa  (Scolii  a  Gaio*,  pag.  204-96.  Egli  per6  modi6ca  la 
sua  opinione  in  qoanto  afiferma  ohe  la  honorum  posawno  contra  tabuUts  non 
sia  stata  abolita,  ma  soltanto  non  sia  piti  necessarla.  II  motivo  di  qaesta 
modificazione  trova  egli  nel  &tto  che  le  naove  leggi  suH'eredit^  non  sono 
che  ampliamenti  del  diritto  civile,  quindi  delVhereditas,  e  perci6  non  escln- 
dono  la  bonorum  posseasio.  Egli  poi  si  pronancia  in  modo  piii  generale  per 
il  sistema  della  disdredazioae  nel  sao  scritto  Erbreekt  in  weltgesehwhilicher 
Entioiekelung  (II  diritto  di  ereditii  nel  sao  svilappo  nella  storia  aniversale), 
vol.  II,  pag.  139-142, 

78)  Erbfolge  gegen  den  leUUn  Willen  (La  sacceesione  contro  la  volenti  del 
defanto),  ^  26  pag.  245  e  seg. 

70)  Natherbenreeht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  ^  29-30  pag.  36  e  seg. 
L^aatore  della  recensione  a  qaesto  scritto  negli  Annali  di  MUi  la  leiUra- 
tura  giuridlea  dello  Schunck  vol.  XIX  pag.  258-260  si  pronunoia  inveoe  per 
il  sistema  della  correzione.  Cfr.  sotto  nota  30. 

^)  Polchd  il  rapporto  della  Novella  ooi  sistemi  d^impagnativa  precedent! 
^  sempre  stato  discasso,  era  gijl  da  aspettarsi  che  la  pratica  si  fosse  tenata 
alia  legge  piii  recente  e  ai  risaltati  piii  sempUci.  E  qaesto  infintti  h  confer- 
mato  dalla  maggior  parte  degli  scrlttori  pratici  i  qaali  si  sono  pronanciatS 
tutti  per  il  sistema  della  derogazione.  Ci  limifciamo  qai  ad  enamerare  i  se* 
gaentl:  Ulrioo  Zasio,  ad  L.  I  ^  alt,  L.  2  pr.  Dig.  de  vulgari  et  pupiUari 
subHituiione,  Opera,  tomo  IT,  pag.  41  —  Duaubno  (vedi  sopra  nota  34),  il 
quale  dichiara  esprasaamente  ohe  qaesta  ^I'opinione  pre valente  nella  pratica 

—  Andrea  Gail  ( Vedi  sopra  nota  4'))  —  (Giovanni  Brunbmann  (vedi  nota  51) 

—  Paolo  Cbistianbo  (Vedi  nota  95),  il  qnale  riporta  il  sistema  raisto  della 
derogazione  come  opinione  comane,  Syntagma  iuris  oiviUt  ex.  X,  th.  XV,  22, 
ex.  32y  th.  26,  32,  e  piii  brevemente  e  con  maggior  precisione  nella  lurispru- 
denUa  romana-ffermaniea  forensiSy  lib.  II,  tit.  17  $  7  —  Strtckio  (vedi 
nota  57)  —  Wbbnheu,  Observationes  forenses,  parte  IV,  obs.  132«  il  quale 
riohiama  i  pregiudizii  degli  Scabini  di  Lipsia  e  del  coUegio  del  Wittenberg. 

—  Rbinharth,  Seleetae  obtervcUiones  ad  Pauli   Ohriatianaei   deeisiones,  vol.  I, 
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inoffldosit^  il  sistema  della  nallitii  e  il  sistema  misto,  e  spesso  poi 
si  h  giunti  ad  accogliere  qael  sistema  salla  base  di  principii  non 
troppo  sioari,  onde  non  di  rado  troyiamo  in  esso  esposizioni  ed  ap- 
plicazioni  stranissime  dei  concetti  romani  ^^).  Da  tntfeo  oid  in  c^ni 
modo  appare  la  necessity  di  un  diritto  della  successione  neoessaiia 
piii  semplice  di  qaello  che  si  rileva  dalle  Pandette  e  dalle  oostitu- 
zioni  del  oodice.  Ed  6  appunto  qaesta  necessity  che  GiusTiNiiLNO  oereb 
di  soddisfare  colla  saa  naova  legge.  CoUa  L.  4  Cod.  de  lib.  praei. 
6,  28  si  era  gi:\  fatto  uq  gran  passo  verso  la  semplificazione,  ma  an- 
cora  restava  molto  da  fare  per  mettere  il  diritto  di  saccessione  ne- 
cessaria  in  armonia,  almeno  nei  pnnti  fondameiitali,  coi  naovi  prin- 
cipii della  successiono  intestata  dei  discendenti.  LMmperatore  sb&Bso 
dice  molto  cLiaramente  che  questo  era  gi^  stato  il  suo  scope  nel- 
Pemanare  la  L.  4  God.  cit.  ^^),  ma  egli  aveva  limitato  la  parificazione 
ai  soli  discendenti  agiiatizii,  come  a  quelli  che  a  qnel  tempo  gode- 
vano  ancora  di  alcuui  privilegi  nella  saccessione  intestata  di  fronte 
ai  discendenti  cognatizii  ^).  Quando  poi  colla  Novella  18  c.  4  fnrono 


obe.  71,  riferisce  una  seDtensa  del  collegio  di  Gkittinga  in  forza  della  quale 
an  teatamento  la  cni  dispoaizione  fn  conaiderata  come  preterizione  delPerede 
neceesario  h  dichiarato  nullo  Becondo  la  Noyella  115,  vale  a  dire  nei  rignardi 
soltanto  della  iaMtnzione  d'erede,  e  dove  ^  detto  che  la  honorum  pometw 
contra  tahulas  non  ^  piti  Decesaaria  dopo  la  Novella  115  ealvi  i  caai  nei 
qnali  la  ana  neeeeaitii  h  rioonoaciata  anche  dallo  Strtkio.  —  Augaato  LsTass 
(vedi  nota  60;.  Una  notevole  conferma  di  qneato  riaaltatt>  ai  ha  anche  nal 
fatto  che  la  pratica  applied  il  diritto  della  Novella  anche  alia  bonorum  pm- 
sessio  contra  tdbulaSf  ritenendo  che  anche  in  qaeata  doveaae  cadere  aoltanto 
riatituzione  d'erede  (vedi  sopra  pag.  8l6n.®  1).  N^  in  contrario  paoaddoni  il 
fatto  che  io  alcani  singoli  caai  ai  deciae  seoondo  altri  principii,  maaaime  in 
tempi  nei  qaali  era  comane  Tnao  di  trattati  che  insegnavano  tutti  11  sJatenia 
della  correzione.  Per  la  atessa  ragione  non  ha  alcan  valore  deciaivo  il  &tu> 
che  alcani  acrittori  tcorici  indicliino  come  prevalente  la  teoria  della  coire- 
zione.  Qaanto  poca  eaattezza  si  aia  tennta  in  qaeate  indicazioni  h  provato  dal 
fatto  che  il  Koch,  Bonorum  posaeasio,  pag.  143,  e  il  Qliiok,  vol.  VII,  pag.  339, 
indicano  come  aeguaci  di  qneato  Riatema  acrittori  che  hanno  difeao  nei  modo 
il  piii  deciao  il  sistema  della  derogazione,  come  il  IIrdnkeiiann,  lo  Stkutio 
e  lo  Strykio. 

81)  Vedi  aopra  pag.  816  u.^  1. 

82 j  Yftdi  sopra  pag.  679  seg.  681  aeg. 

83)  Vedi  sopra  pag.  681  nota  56. 
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abolite  anohe  le  poche  dilTerenze  rimaste  fra  queste  dae  categorie  di 
disoendenti  ^^),  la  consegaenza  richiedeva  una  pariflcazioue  di  esse 
anche  nella  saccessione  neoessaria,  al  modo  stesso  die  gi^  altri  con- 
cetti e  principii  collegati  col  sistema  della  sacoessioiie  intestata  si 
erano  gi&  mutati  sotto  Piaflaenza  del  naovo  diritto  istituito  per 
questa  suooessione  ^^\ 

La  nullity  dell'aatico  diritto  civile  e  la  honorum  poaaessio  contra 
tahulas  non  erano  tattavia  applicabili  in  modo  generele.  Qaesti  con- 
cetti erano  radioati  troppo  profoudamente  neli'idea  della  patria  po- 
test^ in  modo  che  non  era  possibile  applioarli,  senza  distraggere  ogni 
consegaenza,  al  testamento  della  madre  o  degli  ascendent!  materni  ^). 
E  elb  infatti  non  acoadde,  ma  Pimperatore  ricollegb  le  sne  nnove  dis- 
posizioni  al  diritto  che  gi^  da  Inngo  tempo  era  coranne  a  tutti  gli 
eredi  necessarii,  al  diritto  della  legittima  ^'^).  Qaesto  aveva  costituito 
sempre  il  lato  pi^  importante  nella  pratica  della  saccessione  neoes- 
saria, non  solo  perch 6  si  applicava  a  tatti  colore  che  avessero  di- 
ritto di  succcssione  neoessaria,  ma  anche  perch^  il  rispetto  piil  as- 
solato  alle  disposizloni  coUe  qaali  si  poteva  evitare  la  nullity  civile 
o  la  honorum  yoasessio  contra  tabulas  a  nulla  giovava  se  non  si  aveva 
rigaardo  anche  al  diritto  della  legittima.  Ma  tutti  gli  eredi  neces- 
sari  dovevano  contentar^i  della  legittima  e  percio  non  vi  era  alcun 
motive  sufficiente  per  far  derivare  dalla  violazione  del  diritto  dei 
legittimari  conseguenze  diverse  nei  diversi  casi,  una  volta  che  il  ri- 
medlo  concesso  gi^  da  lungo  tempo  a  difesa  di  questo  diritto,  la 
querela  di  inofficioso  testamento,  attribuiva  sempre  gli  stessi  diritti 
alle  persone  cui  essa  oompeteva.  Cna  riforma  del  diritto  doveva 
dunque  di  preferenza  esser  diretta  a  togliere  tutte  le  ineguaglianze 
che  fino  ad  ora  esistevano  senza  scopo  e  senza  significato.  £}  almeno 
molto  probabile  che  Oiustiniano  abbia  voluto  ci5,  ma  prima  che 
uoi  esponiamo  le  ragioni  che  militano  per  una  simile  condusione, 
occorre  premettere  le  seguenti  osservazioni : 


^)  Gluck,  InUsUiterb/olge  (SaccessioDi  intestate),  i  109,*  p.  400.  —  Robshirt^ 
EuUeitung  in  daa  Erbreeht  (Introdazione  al  diritto  di  ereditii),  peg.  95. 
»3)  Co8l  la  tatela  legittima.  Nov.  118,  c.  3. 
^)  Coafr.  sopra  pag.  651. 
^)  Coofr.  sopra  pag.  696  aeg.  784  seg. 
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1.^  LUm|>6ratore  non  limito  le  sae  disposizioni  ai  soli  diisoeii- 
denti.  Una  volta  iufatti  stabilito  di  volere  garantire  il  diritto  deile- 
gittimari  coDtro  le  esclusioni  arbitrarie  non  dovevano  lestare  aenza 
difesa  gVi  ascondenti,  posto  che  esai  avrebbero  avuto,  se  ehiamad 
alia  Buecessione  intestata,  un  diritto  alia  legittima  e  alia  querela  in- 
condiziouato  oome  quello  del  discendenti.  Di  tutti  i  parenti  gli  aaoen 
denti  e  1  discendenti  sono  i  pitl  prossimi  fra  loro  per  legge  di  na- 
tura,  e  I'esolusione  dei  primi  nel  testamento  de»li  ultimi  dimostia 
una  disamorevolezza  in  cosi  alto  grado  cx)me  Pesdusione  degli  ul- 
timi nel  testamento  dei  primi;8i  pn5  anzi  dire  che  i  figli  violanoin 
tal  modo  11  loro  dovere  naturale  in  un  grado  pitl  alto  peroech^  in 
essi  al  vincolo  dell'amore  per  ii  prossimo  congiuutosia^giungeanclie 
quello  della  gratitudine. 

2.^  Non  vi  h  dubbio  alcnno  che  il  legislatore  sia  stato  spinto 
alia  sua  innovazione  principalmente  dal  conoetto  che  seoondo  il  diritto 
aino  allora  vigente  la  querela  era  diffiooltata  da  molte  circoetanze  ca 
suali  le  quali  facilmente  potevano  dar  luogo  ad  una  ingiusta  esclusiont; 
delPerede  necessario  (vedi  sopra  pag.  696  seg,  '206  aeg.).  TuttaTia  Ta- 
zioiie  coUa  quale  Terede  uecessaiio  fa  valere  il  suo  diritto  in  base  alia 
Novella  non  h  percib  una  querela  d^inofBcioso,  ma  h  piattoato  una 
petizione  dVredit^  ex  catisa  nullitatiSj  perch^,  oome  sopra  fa  dimo- 
Htrato,  il  diritto  alia  Ifgittima  fu  dalla  Novella  trasformafio  in  un 
diritto  di  Huccessione  necessaria  formale,  onde  la  querela  non  si  adat- 
tava  pitl  al  caso  n^  pel  suo  fondamento,  n^  pel  suo  signifieato  gin- 
ridico  (vedi  sopra  pag.  739  seg.).  Bench^dunque  vi  fossero,  come  fu  sopra 
dimostrato  (pag.  777),  pareochie  ditTerenze  fra  Tantico  diritto  di  suooes 
sione  formale  e  il  nuovo,  in  particolare  circa  la  istituzione  e  ia  diaereda- 
zione,  non  puo  questo  valere  come  un  argomento  per  sostenere  che  ac- 
canto  al  nuovo  diritto  persistesaero  ancora  Tantica  nullity  del  diritto  ci- 
vile e  la  bonorvm possessio  contra  tabuku.  Abolire  le  forme  fino  allora  esi- 
stent!  non  poteva  essere  lo  soopo  della  legge,  tanto  meno  trattan 
dosi  di  forme  la  cui  osservanza  non  era  coUegata  ad  alcuna  diffi- 
<,*olt^  e  la  cui  abollzione  non  avrebbe  avuto  per  effetto  di  stabilire 
un  diritto  di  successione  necessaria  pitl  facile  nelle  sue  parti  easen- 
ziali.  NelFantica  come  nella  nuova  Eoma,  per5,  si  aveva  sempre  di 
mira  nelle  mutazioni  del  diritfio  prima  di  tutto   lo   scopo    prossimo: 
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tutto  oib  che  non  si  oppoueva  a  qnesto  si  lasciava  iuimutato.  A  dir 
yero  le  iiiDOvazioni  di  GiusTiNiANO  vanno  uon  di  rado  oltre  cib  che 
lo  scope  prossiino  riobiedevia  e  al  di  1^  di  quello  che  sarebbe  acca- 
duto  se  egli  o  i  suoi  aiatauti  avessero  meglio  oonosciutoil  complesso 
del  diritCo  ftuo  allora  Tigente,  lua  bene  spesso  nelle  sue  inuovazioui 
appare  iuveoe  il  oarattere  di  una  saggia  moderaziouc  imitatadal  mo- 
dello  della  precedente  forinazione  del  diritto,  e  oib  avvieue  in  parti- 
oolare  nel  diritto  ereditarlo,  dove  troviamo  manteaiiti  coi  loro  par- 
ticolari  effetti  giuridici  concetti  e  prinoipii,  i  quali,  come  per  esempio 
la  bonorum  poBsessio  9ecundum  tdbulas  e  la  suit^,  avrebbero  potato 
abolirsi  se  si  fosse  trattato  semplicemeute  di  stabilire,  sulla  base  di 
prinoipii  generally  uu  sistema  di  diritto  rispoDdente  immediatamente 
alle  necessity  pratiohe.  Oosl  ^  che  anohe  qui  I'imperatore  lascib  iu 
vi^ore  le  aiitiche  forme  dellMstituzioue  e  della  diseredazione,  e  cib  a 
bella  posta,  come  appare  dalla  concezione  generale  della  legge,  per 
la  ragione  che  la  loro  origiue  era  eollegata  a  concetti  che  uon  erano 
stati  aucora  distratti,  sebbeiie  esse  non  sarebbero  probabilmeute  sorte 
sotto  11  sistema  di  sacoessione  recentemente  introdotto.  Ma  il  man- 
tenimento  delle  speciali  conseguenze  ed  effetti  che  da  queste  deriva- 
vauo  per  la  successioue  necessaria  artava  certo  coutro  molti  ostacoli. 
Cos!  per  esempio.  11  diritto  della  bonorum  posnessio  contra  tabulM,  che 
domiuava  tutto  quanto  11  diritto  di  snccessione  necessaria  formale, 
sotto  rinfluenza  della  dottrlna  era  divenuto  troppo  difficile  e  com- 
plicate per  potersi  applicare  in  uu  tempo  nel  quale  il  materiale  tra- 
mandato  non  poteva  piti  intendersi  n6  utilizzarsi  nel  modo  come  lo 
avevano  Inteso  i  loro  autori.  Di  fronte  al  concetto  che  sempre  piu  si 
faceva  strada  di  cousiderare  il  diritto  principalmente  dal  suo  lato 
materiale  doveva  anche  apparire  ana  inconseguenza,  da  an  lato  che 
si  facessero  delle  differenze  fra  colore  che  avevano  uuo  stesso  di- 
ritto alia  legittima,  d'altro  lato  che  la  preterizione  totale  delPerede 
necessario,  auohe  quando  la  sua  esclnsione  fosse  immeritata,  in  molti 
oasi  non  autorizzasse  che  alia  bonorum  possessio  contra  tdbulas,  alia 
quale  era  congiunto  Pobbligo  del  pagamento  di  oerti  legati,  mentre 
invece  la  querela  d'inofficioso  testamento,  che  spettava  ai  semplici 
legittimari  per  eftetto  d'uua  preterizione  immeritata,  ma  non  spet- 
tava agli  eredi  necessari  veri  e  propri,  se  non  quando  fossero   dise- 

GlUck,  Oomm.  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  106. 
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redati  senza  motivo,  attribaiva  al  qaerelaute  la  pieoa  qaota  di  ere- 
dit^  intestata. 

Se  GiusTiNiANO  Avestie  imposto  soltanto  ristitazioiie  o  la  disereda- 
zione  legittima  deglt  eredi  iieoessari  legittlmari  sarebbe  tuttavia  aasai 
dabbio  se  riferire  la  legge  a  tatto  il  sistema  di  sacoesdotie  uecesearia 
fino  alloia  vigeiite.  Ma  ia  tal  oaso  si  dovrebbero  qjni  applicare  i 
principii  che  valgono  per  Iluterpretazione  delle  le^gi  semplioeinente 
oorrettive  e  I'lnnovazione  si  dovrebbe  limltare  ai  segaeuti  panfei:  an 
disceiidenti  e  gli  asoendenti  aventi  diritto  a  legittima  hanno  anche 
ottenato  an  diritto  di  saccessione  aeoessaria  formale,  rinosservanza 
del  quale  importa  nullity ;  b)  i  motivi  di  diseredazione  sono  detenai* 
nati  precisamente  e  Pesistenza  di  essi  deve  essere  prorata  dalPerede 
testamentario.  Biguardo  agli  eflfotti  materiali  iaveoe  il  diritto  della 
querela  dovrebbe  segaitare  a  valere  anoora  e  solo  doviebbe  ritenersi 
abolito  il  fondameiito  formale  di  essa  oolle  oonsegiienze  che  da  qaello 
derivanoy  in  altre  parole  la  querela  d'inofBcieso  si  sarebbe  trasfor- 
mata  iu  una  petizione  d'erediUk  ex  caasa  nullUatit,  nella  quale  Fob- 
bligo  della  prova  iucouibeva  alPerede  istituito.  II  legislatore  pero  ha 
determinato  gli  effetti  esseiiziali  deiriQadempimeuto  delle  sue  disfio- 
Bizioni  in  uu  mode  che  non  si  concilia  n^  coUa  nullity  civile,  n^  coUa  bo- 
norumpo$sensio  contra  idbulas,  n^  oogli  eCTetti  della  querela  d*inofBcioso. 
Se  dunque  si  vuole  applicare  a  rigor  di  logioa  il  semplicesistema  della 
correzione,  bisogua  ammettere  una  qnadruplioe  diversa  efflcaeia,  nel 
caso  di  violazione  dei  diritti  delFerede  uecessario  (Ycdi  sopra  p.  315 
lett  C).  Ma  auche  ammesso  ci6  o  bisogna  rinuuzlare  alia  assoluta  oouse- 
gaenza  o  bisogna  ammettere  che  una  prcterizione  delPerede  iieoes- 
sario  sia  meno  dannosa  al  testameuto  che  la  inos:^rvanza  di  tutte  le 
formality  prescritte  dalla  Novella,  in  quanto  nelprlmo  caso  ha  laogo 
la  nullity  l6<^ale  che  anuulla  soltanto  I'istituzione  d'erede,  nel  se- 
oondo  5  possibile  la  querela  d'inofdcioso  che  dA  luogo  alia  succes* 
sione  intestata.  Ma  Giustiniano  non  pub  avere  avuto  questa  inten- 
zione,  e  la  maggior  parte  dei  difensori  di  questo  sistema,  il  si- 
stoma  correttivo  misto,  ammettouo  percib  che  la  querela  d^lnofficioao 
non  abbia  dopo  la  Novella  maggiori  eCTetti  che  la  cosidetta  que- 
rela nulUtatis  ex  iure  fwvo,  CoUa  applicazione  apparentemetite  lo- 
gica   del   prlncipio  che  le  leggi  correttive  debbouo  interpretarsi    re- 
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strittivamente  nou  %i  h  dunque  guadagnato  altro  che  di  costraire  an 
sistema  oomplicato  e  pooo  armonico  a1  quale  inoltre  si  dovrebbe  ve- 
nire iu  ainto,  invoeaodo  la  presumibile  volontik  del  teatatoie,  afQncli^ 
esao  non  apparisae  oontradittorio.  Ma  se  tali  oonclusioDi  sono  ledte 
perch^  non  appliearle  piuttosto  a  eoatruire  an  sistema  piii  semplioe 
che  pre8aptK>nga  I'agaagliaoza  di  diritti  di  tatti  gli  eredi  neceeaari 
e  risponda  oosi  completamente  alle  neoessit^  praticheY 

Ma  per  giafltificare  il  aistema  della  derogazione  non  c'^  bisogno  di 
arrivare  a  ci5.  Qaanto  abbiamo  fin  qai  detto  tendeva  a  mostarare  sa 
quali  fondamenti  mal  sicori  riposi  la  teoria  della  oorrezione  e  oon 
qaanto  pooa  ragioue  M  parll  a  proposito  di  easa  di  rigoroaa  conae- 
guenza.  L*opiaione  ginsta  si  rileva  dalla  legge  stessa.  &  vero  ohe  la 
legge  dispone  senza  aver  riguardo  espresso  alia  nallit^  dell'antioo 
diritto  civile,  alia  bonarum  posseaio  eantra  tabulas  e  alia  qaerela  di 
inofficioso.  Bd  ^  auche  una  regola  indisoussa  che  la  legge  nuova 
raodiflca  Pantica  sul  medesimo  oggetto  solo  in  quanto  ci6  appaia 
dalla  coneesione  e  dalle  espressioni  della  legge  atesaa  (vedi  sopra 
pag.  752  seg.).  Ma  cib  nou  siguifica  che  Pantico  diritto  sia  immatato 
qaando  nella  nuova  legge  non  sia  detto  espreasamente  che  esao  h  abolito 
e  fino  a  qual  punto  sia  abolito :  se  cosi  fosse  tntte  le  nuove  disposi  - 
zioni  iielle  quali  non  sia  dichiarato  il  rapporto  che  ease  abbiano  col- 
Pantioo  diritto  non  avrebbero  campo  d'applicazione.  Quella  regola 
si'^nifica  dunque  piuttosto  che  quando  Pantioo  diritto  non  sia  espres- 
samente  abrogate  la  legge  nuova  sullo  stesso  argomento  si  deve  riferire 
soltauto  a  quel  punti  che  sono  ohiaramente  ed  espreasamente  regolati 
dalle  sue  disposizioni :  le  semplici  conseguenze  che  si  argomentauo 
dallo  scope  e  dalPintenzioiie  della  nuova  disposizione  nou  sono  am- 
missibili,  il  contenuto  della  legge  deve  apparire  soltauto  dalle  sue 
espressioni.  Gib  nou  impedisoe  che  ana  espressioiie  generale  sia  in- 
tesa  in  senso  generale^  anzi  questo  deve  avvenire  sempre  quando 
non  si  possano  dimostrare  particolari  modiflcazioni  per  particolari 
motivi  ^)  e  il  risultato  che  si  ottiene  h  poi  tanto  piti  sicnro  quando 
ooncorda  anche  con  lo  scope  della  legge. 


^)  L.  147  Dig.  de  reg.  iuris,  50,  17  :  <i  Specialia   generalibus   iosunt  ».   — 
Confr.  la  mia  Doetrina  PandeotMrum,  I,  $  dO  nota  7. 
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Se  ora  not  facciamo  iia'appUcazione  di  questi  prinoipii  alia  que- 
stioner 86  per  gU  eredi  necessari  ci\rili  e  pretorii  valessero  ancora 
dopo  la  Novella  115  le  aatiohe  forme  deiristituzione  e  della  diaere- 
dazione,  astrazioii  fatta  da  certe  formole  uon  pih.  neoessarie,  appar 
chiaro  che  qaesta  deve  risolversi  in  uii  modo  molto  diverao  da  qaello 
fin  qui  consideiato.  Nod  solo  infatti  le  parole  della  legge  non  con- 
tongono  nulla  che  si  possa  riferire  alia  abolizione  di  quelle  forme, 
ma  il  coiitrapposto  voluto  delle  espressioni  exheredare  e  praeterire 
oontieoe  una  saazione  innegabile  bench^  iiidiretta  della  differenza 
formale  di  questi  concetti  (vedi  sopra  pag.  756).  Quanto  diversa- 
mente  oorrono  le  cose  qui!  Lo  scopo  di  tutte  le  disposizioni  sulla 
successione  necessaria  nel  diritro  aiiteriore  a  Giustiniano  non  era 
evidentemente  altro  che  quello  di  garantire  i  prossimi  parentl  coniro 
Parbitrio  del  testatore.  Lo  stesso  8[H>|)o  ha  avuto  per  sua  stessa  di- 
chiarazione  anolie  Oiustiniano,  e  anohe  qui  nou  h  semplioe  caao 
che  siano  usate  ambedue  quelle  espressioni  exheredare  e  praeUrire 
l^una  accanto  alPaltra  appunto  in  rignardo  ai  discendenti.  €k>neidsi 
rinvia  molto  chiaramente  al  dirltto  preoedente.  Seooado  questo  al- 
(iuni  discendenti  non  avevano  diritto  di  sucoessione  neoessaria  for- 
male: d^ora  in  poi,  vuol  dire  I'imperatore,  la  semplioe  preterizione 
e  la  semplioe  disetedazione  non  saranno  pitl  ammes^,  valeadireche  noD 
sar^  piti  ammesso  che  un  testamento  sia  valido  de  iure  e  gli  eredi  neces- 
sari possano  tnttavia  valersi  contro  di  esso  della  querela  d^nofflcioso  te- 
stamento; per  cscludere  un  erode  necessario  bisogna  addurre  an  motivo 
legittimo,  il  quale  deve  essere  poi  provato  dall'erede  soritto :  se  oio 
non  avvenga  {si  haec  noi  fuerint  oh8ervata\  Tescluso  non  ne  sabii^ 
danno,  il  testamento  non  avr^  valore  per  ci5  ohe  riguarda  Tistitu- 
zione  d'erede.  Non  si  pu6  negare  che  Fespressione  della  legge  ab- 
braocl  tanto  i  casi  nei  quali  vi  sarebbe  stata  violazione  del  diritto 
di  snocessioiie  neoessaria  formale  secondo  Tantioo  diritto  quanto 
quelli  di  violazione  della  nnova  legge.  Peroooh^  se,  per  esempio,  un 
figlio  di  famiglia  sia  passato  totalmente  sotto  silenzio,  h  chiaro  che 
non  ^  avvenuto  ci5  che  la  legge  vuole,  e  sono  quindi  applicabili  ie 
conseguenze  che  il  legislatore  fa  dipendere  dalla  violazione  delle  sue 
prescrizioui.  Non  sarebbe  impossibile,  h  vero^  che  Giustiniamo  avesse 
inteso  la  cosa  in  altro  modo,  che  egli  oio^  non  volesse  abollre  Pan- 
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tioa  nullity  e  il  diritto  della  bonorum  po88e88io  contra  tabulas  per  i  casi 
nei  qiiali  iie  esistevano  i  presupposti  secondo  I'antico  diritto.  Ma  qaesta 
mera  powibilit^  non  pa6  v^alere  contro  il  prinoipioche  ana  leggeohe 
paria  in  generale  deve  anche  intendersi  in  Renso  generate,  massime 
se  tale  interpretaziono  sia  confermata  anche  dalla  probabile  inten- 
zione  del  legislatore:  e  noi  abhiamo  mostrato  8opra  ohe  questo  ^  ap- 
punto  il  caso;  e  se  anche  per  tal  inodo  la  nuova  \egge  conteneva 
qual(*.he  limitazione  alPantico  diritto,  essa  tattavia  concedeva  e  ga- 
rantiva  la  legittima  agli  eredi  neoessari  in  an  modo  cos)  oompleto 
che  non  avrebbero  potato  sperare  di  piCi  ^^).  Si  badi  per6  che  il  le- 
gislatore ags:iange  nel  IV  oapitolo  la  clausola  derogatoria,  vale  a 
dire  dichiara  che  le  disposizioni  precedenti  secondo  le  qnali  per  la  vio- 
lazione  del  diritto  di  saccessione  neoessaria  dovevano  cadere  insieme 
coll'iRtitnzione  d'erede  anche  i  legati,  erauo  abolite  dalla  naova  leg^e^^). 
Qaesta  clausola  si  trova  soltanto  alia  fine  delle  disposizioni  sulla 
esoluaione  degli  ascendenti,  ma  se  non  si  pa6  negare  che  per  essa  la 
qaerela  dUnof&cioso  con  tiitti  i  suoi  effetti  antiohi  h  abolita  a  ri- 
gaardo  degli  ascendenti,  si  trover^  anche  molto  improbabile  che  il 
lesrislatore  abbia  volato  limitareqae.sta  abolizione  ai  soli  ascendenti ; 
pinttosto  h  da  credere  che  qni,  come  in  altri  casi,  si  sia  aggiunta 
alia  fine  di  ana  disposizione  particolare  ana  regola  generale  abbrac- 
ciante  anche  tutte  le  disposizioni  particolori  precedenti.  Questo  con- 
cetto h  confermato  e  posto  fiior  di  dabbio  dalle  parole  che  segaono 
a  qaella  claasola  e  che  si  riferisoono  certamente  al  contennto  di  am- 
hedne  i  capitoli  III  e  IV. 

€  Et  hae  qnidem  exheredationis  ant  praeteritionis  poenae,  qaantum 
ad  in<:ratitadini8  oaasas  contra  praedictas  personas  statuendae  snnt; 
si  qaae  aatem  ex  his  inter  crimina  repntantar,  eoram  aactores  etiatn 
alias  poenas  sontiant  legibns  definitas  >. 

Oltre  a  qaesti  motiyi,  che  g\^  da  soli  bastano  per  dare  la  prefe- 
renza  al  sistema  della  derogazione,  ai   pa5  anche  a   favore  di  qael 


«))  Vedi  sopre  pag.  803  e  nota  47  ivi. 
^)  Nov.  115  c.  4  in  fine. 
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sistema  invooare  oome  ana  testimonianza  almeno  iiidiretta  I'opinione 
dei  Gred  gi^  sopra  riferita  *^). 

Anche  fra  i  difeasori  di  qaesto  sistema  perb  eaiste  dirergenza  sa 
alcani  punti  particolari. 

1.^  Si  qaestjoua  in  primo  luogo  se  le  disposizioni  della  Novella 
si  appliohino  quando  il  testatore  abbia  preterito  Terede  neoessario 
per  errore,  per  esempio,  peroU^  lo  credette  morto.  Se  qnesta  qaestioDe 
si  dovesse  risolvere  soltanto  seoondo  i  prindiui  generali  ai  potrebbe 
argomentare  in  questo  modo:  la  Novella  vaole  evitare  soltanto  la 
inj>:ia8ta  ed  arbitraria  esclosione.  Bssa  dunqne  non  si  applica  ai  t^isi 
nei  quali  il  testaraento  h  invalido  i)er  altri  motivi ;  in  tali  caai  ai  ap- 
plica anoora  Pantico  diritto.  E  poich^  an  errore  snll'esistenza  del 
I'erede  necessario  si  pa5  oonsiderare  come  an  errore  essenziale  sui 
motivi  della  disposizione  testament^ria,  si  potrebbe  anche  argomen- 
tarne  la  nnllit^  del  testamento  i.i  ogiii  sna  paite '').  Alcone  dinpo- 
sizioni  degli  imperatori  romani  stabiliscono  perb  che  in  tal  case 
Perede  necessario  escloso  per  errore  entri  nel  posto  delPerede  isti- 
taito  coU'obbligo  di  adempiere  le  disposizioni  testamentarie  aooes- 
sorie  ^).  La  spiegazione  che  di  queste  deoisioni  abbiamo  dato  in 
an  altro  laogo  *^)  ^  in  sostauza  la  segaente:  non  h  possibile  rioon- 
darle  ad  un  principio  di  diritto  costante,  perocch^  o  la  preteriziooe 
derivo  da  fretta  o  spensieratezza,  e  in  tal  oaso  il  testamento  aarebbe 
stato  sasoettibile  di  aanallamento  median te  la  querela  come  inof- 
Acioso  e  anche  le  disposizioni  accessorie  avrebbero  dovnto  cadere, 
o  I'errore  era  scasabile  e  in  tal  caso  si  dovea  ammettere  che  il  te- 
statore non  avrebbe  disposto  cosl  se  avesse  couoscinto  reaiatenza 
delPerede  necessario  e  quindi  il  testamento   avrebbe   dovato    essere 


01)  Degli  anticbi  difensori  del  sistema  della  derogazione  deve  noraioarsi 
qai  prima  di  tatti  Francesco  Duakeno,  il  qaale  dk  an  gran  peso  alia  forina 
generale  della  naova  disposizione,  mentre  gli  avversarii  si  richiamano  prin- 
cipalmente  alia  regola  ohe  le  leggi  correttorie  debboDo  interpretarsi  re- 
strittivamente.  Vedi  la  recensione  dell'opera  del  Franckb  negli  Anmaii  dello 
ScHUNK,  vol.  cit  pag.  259  seg. 

»2)  Vedi  sopra  ^  1421  «  pag.  256  nota  82. 

93)  L.  28  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2;  L.  92  Dig.  de  her.  inst.,  28,  5. 

9^f  Vedi  sopra  $  1421  e,  pag.  256  seg. 
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aDonllato  oompletamente.  Ma  gPimperatori  s'ispirarono  qui  ad  un 
motivo  d'equit^  decidendo  ohe  lUstitazione  sola  dovesse  essere  annal- 
lata  posto  che  noa  era  improbabile  che  il  testatore  avrebbe  in  o^i 
caso  lasciato  ugoalmente  i  legati.  Qaesta  deoisione  h  divenuta  ua 
principio  geiierale  per  il  fbtto  del  sno  accoglimento  nella  oompila- 
zione,  ma  poich^  essa  rigaarda  soltanto  le  persone  la  preterizione 
delle  qoali  nou  aanalla  ipso  iure  il  testamento,  deve  essere  interpre- 
lata  restrittivamente  seoondo  la  regola  delle  leggi  oorrettivee  qaindi 
al  di  faori  del  easi  in  esse  oonsiderati  si  dovr^  ritenere  che  il  testa- 
mento  nel  qaale  un  figlio  di  fomiglia  fosse  preterito  erroneamente 
saiebbe  stato,  secoudo  i  principii  di  diritto  vigenti  prima  della  No- 
vella 115,  nullo  in  ogni  sua  parte.  Se  ora  si  ricerca  Pinfluenza  ohe  sn 
qaesto  stato  di  diritto  abbia  avnto  la  nuova  legge  6  possibile  una 
dnplioe  opinione.  Si  pub  dire  ohe  i  testi  delle  Pandette  dovendo  in- 
tendersi  soltanto  per  quel  oasi  nei  quali  aU'erede  neoessario  prete- 
rito per  errore  non  compete  ohe  la  petizione  di  credits  ex  oausa  nullitatis 
essi  non  si  adattano  piti  al  diritto  di  snooessione  necessaria  della 
Novella;  questa  nuova  legge  perb  non  pub  aver  deoiso  aflfatto  un 
caso  di  preterizione  dovnta  ad  errore,  peroh^  essa  parla  soltanto 
della  esolttsione  InofBciosa;  in  quel  caso  adunque  sottentrano  i 
principii  generali  e  il  testamento  ^  nullo  in  ogni  sua  parte.  Ma 
si  pub  anche  considerare  la  cosa  da  un  altro  punto  di  vista;  si 
pub  dire  che  le'  deoisioni  del  precedent!  imperatori  debbono  valere 
come  principio  generale  finch^  ad  esse  non  osti  il  diritto  di  sue- 
cessiooe  necessaria  formale,  vale  a  dire  finch^  per  la  violazione 
di  questa  non  abbiano  luogo  coDseguenze  diverse;  ora  questo  non  ^ 
il  caso  dopo  la  Novella  e  per  cib  quelle  deoisioni,  che  possono  and  are 
d^accordo  benissimo  colle  disposizioni  dell  aNovella,  hanno  significato 
e  validity  generali. 

Quest'ultima  opinione  merita  la  prefereuza  perch^  se  auche  la 
violazione  del  diritto  di  successione  necessaria  formale  insieme  al- 
V  inofftoiosit^  non  potevano  produrre  che  la  nullity  deir  istituzione 
d*erede  h  da  credere  che  Timperatore  non  intendesse  di  limltare 
in  piti  alto  grade  il  diritto  di  disposizione  di  un  testatore  che 
avesse  preterito  I'erede  necessario  per  cagione  di  errore,  tanto  piit 
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86  si  pensi  che  esistevano  iu  qaesto   senso  gik   delle  antoric^    nella 
legge  *5). 

2.^  Una  seoonda  questione  rigoarda  il  dirittx)  di  saccessione  ne- 
cessaria  del  postamo.  Molti  ritengono  ohe  sia  rimasto  immatato  ^;, 
ma  e video temente  h  pin  logica  I'opinione  che  ritiene  doversi  anche  ad 
esso  applicare  le  disposizioni  delia  Novella.  La  legge  paria  in  naodo  del 
tutto  generate,  h  necessario  istituire  i  propri  discendenti  o  escladerii 
adiecta  causai  se  cio  non  avviene  Pistitnzione  d'erede  h  nalla.  Tutto 
ci5  ohe  si  pno  obieitare  all'applioazione  di  questa  disposizione  ai 
postumi  h  solo  la  inap{>]icabilit^  ad  essi  dei  motlvi  legal!  di  disere- 
dazioue,  qnindi  la  impossibility,  di  una  diseredazione  di  essi,  salvo 
che  sia  fatta  bona  mente.  Ma  da  oi5  non  pn5  oouseguire  che  il  yto- 
stumo  preterite  o  diseredato  abbia  maggiori  diritti  che  Perede  neoes- 
sario  il  cui  diritto  ereditario  era  gi^  fondato  al  tempo   della   oonfe- 


^^)  La  maggior  parte  degli  sorittori  che  hanno  £&tto  delle  rioerche  &al 
rapporto  della  Novella  ]  15  col  diritto  anteriore  si  propongono  anche  questa 
domaada  e  sogliono  rispondervi  afferraando  che  Pantico  diritto  h  anoora  in 
vigore,  vale  a  dire  che  anche  i  legati  oadono.  Mi  limito  a  citare  fra  i  difea- 
sori  di  questa  opinione  Baldo,  ad  auth.  ex  cauua  Cod.  de  lib.  praeL,  n.  15, 
18.  —  Gail,  ObservaUiones,  II,  c.  13.  —  Paolo  Chribtianaeus,  Deeigione$, 
lib.  IV,  tit.  9: 

«  Testameato  ob  praeteritionem  vel  exheredationem  nullo,  legata  vel  fidei- 
commissa  debere,  et  propter  praeteritionem  paternam  scienter  faetam;  ob 
ignorantiam  ceeaare  b. 

L'opiniooe  opposta  ^  difesa  dai  Mane,  de  testametUo  valido  el  intHiUdo,  tit.  I  \ 
qu.  YIII^  0.  49  seg.  L'opinione  giusia  per  Pantico  diritto  si  trova  per6 
anche  in  Hilligkk,  Donellue  enucleatus,  lib.  VI,  cap.  13,  pag.  379  n.  g. 

^)  Fachinko,  (hntrouereiae  iuris,  lib.  IV,  c.  14.  —  Manz,  loc.  cit.,  txL  X, 
qu.  IX,  n.  2.  Sembra  che  egli  ritenga  come  la  pitl  giusta  in  teoria  Popinione 
opposta,  ma  invoca  per  qaella  che  egli  segue  l'opinione  comnne  che  am* 
roette  Pinapplicabilit^  del  diritto  della  Novella  ai  postnmi:  e  ci6  iniatti 
era  vero  fino  ai  nostri  ultimi  giorni.  S.  Strtkio,  de  succeseione  ab  iniMkUo, 
Diss.  IX,  cap.  V,  ^  11.  —  Poll,  de  exf^eredeUione  et  praetetUione,  cap.  XXII. 
4  7.  —  Gluck,  vol.  Vir,  pag.  372  delPediz.  tedesca  e  gli  antori  citati  ivi 
alia  Dota  46.  Nei  trattati  la  dottrina  del  testamento  rotto  per  agnazione  di 
postumo  suole  essere  esposta  unicamente  secondo  Pantico  diritto  senza  alcun 
riguardo  alia  Novella  115.  Di  fronte  alia  questione  presente  del  resto  gli 
stessi  scrittori  iavorevoli  al  sistema  della  corresione  possono  dividersi  in  fii- 
vorevoli  e  contrarii,  peroh^  qui  si  tratta  solo  di  sapere  se  la  Nov.  115  abbia 
avuto  un'influenza  sul  diritto  dei  postnmi. 
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zione  del  teatamento,  peroh^  altrimenti  si  dovrebbe  anche  ritenere  la 
Novella  115  inapplioabile  ai  minori,  o  almeno  ai  minori  di  7  anni^ 
perchd  anohe  a  questi  dod  sl  pa6  mai  impatare  alouno  degli  atti 
ohe  secoiido  la  legge  ginstifioano  rescluslone  ^^).  Se  pertanto,  se- 
Gondo  il  diritto  precedente,  la  preterizione  di  \m  postamo  rompeva 
il  teatamento  paterno  e  oontro  qaello  della  madre  dava  luogo 
alia  querela  dMnofficloso,  cib  prova  ohe  i  postumi  avevano  gli 
stessi  diritti  degli  altri  eredi  neoessari,  ma  di  piii  non  possono  pre- 
tendere  ueppure  nel  diritto  naovo,  il  quale  anzi  noo  ammette  in  ge- 
nere  differenza  di  efifotti  fra  la  preterizione  e  la  diaeredazione  *^j.  Non 
^  d^altronde  vero  ohe  sia  inconoepibile  per  i  postumi  ana  diseredazione 
a  titolo  di  pena  '^  *)  peroh^  in  primo  laogo  Tesolusione  si  pub  rife- 
rire  ai  postumi  i  quali  divengano  tali  entrando  nel  posto  di  altri 
eredi  prossimi,  |>er  esempioal  nipote  gi^  nato  figlio  di  uii  flglio;  in 
secondo  luogo  la  diseredazione  pud  anche  avvenire  sotto  condizione  '*). 
Se  a  riKuardo  di  nn  figlio  gi^  vivente  si  pub  validamente  fare  la 
seguente  disposizione :  c  istituisoo  erode  mio  figlio  a  oondlzione  ohe 
egli  non  passi  alia  religione  ebraioa,  se  vi  passer^  voglio  che  sia  di- 
seredato  i,  nulla  si  potrfi  obiettare  se  una  disposizione  simile  sia 
fatta  a  ri;^aardo  di  un  postumo. 

Se  un  postumo  sia  preterito  per  errore,  la  logica  vuole  che  ab- 
biano  luogo  le  medesime  oonseguenze  che  nel  caso  di  esolusione  er- 
ronea  di  un  erede  necessario  gi^  nato;  si  devono  per  cib  riteitere 
abolite  le  disposizioni  precedenti  le  quali  non  concordino  ooUa  No- 
vella 115  ^^).  Si  disputa  se  quest!  prinoipii  debbano  applioarsi  auohe 


^~)  Cib  fa  g\k  ROBtenato,  per  eeempio  dal  Mahz,  loc.  cit.,  n.  3. 

»»)  Confr.  Scfufl.  BanL,  XL,  III,  sch.  a,  t.  V,  pag.  311  ediz.  Fabrot.  — 
Bluntschli,  loo.  cit,  {tag.  251  d.  III.  —  Muulenbruch,  Doctrina  PandectC' 
rum,  Ul,  ^  779  nota  4,  3.*  ediz. 

^8  ^)  Qaesto  ^  ammesso  di  8olit<>  anche  dai  soeteaitori  deiropinione  giusta, 
per  eserapio  dal  Bluntsgqli,  loo.  oit.  Confr.  pure  Valbtt,  Notherhenreehi 
(Diritto  degli  eredi  neoeasari),  $  34,  il  quale  dice:  che  dopo  la  Novella,  an 
postumo,  UQ  infante  o  an  impubere  non  possooo  piii  essere  diseredati. 

^\  Vedi  Bopra  pag.  769  seg.,  nota  42;  ad  an  simile  caso  oon  pa6  natural- 
mente  riferirsi  il  principio  eopra  espresso  a  pag.  7Jd,  eeso  si  applioa  soltanto 
alia  exheredcUio  oh  caiuam  praeUriiam. 

100)  Vedi  Bopra  pag.  259  seg. 

GLiiCK,  Comm,  PandetU.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  107. 
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ai  testamenti  dei  soldati.  La  risolazione  di  qaesta  questioiie  dipende 
da  qaella  di  an'altra  gi^  trattata  in  altxo  laogo  0.  Gome  h  noto, 
secondo  i  testi  delle  Pandette  e  del  Godice,  anche  il  teatamento  del 
soldato  cadeva  del  tutto  qaando  ap^iarisse  nn  postDino  ohe  il  teeta- 
tore  non  aveva  tenuto  in  oonsiderasione,  per  la  ragione  che  non  lo 
a8pettava,o  quando  fosse  preterite  an  figlio  vivente  ohe  il  testatoie 
riteneva  morto.  Qaeste  decisioui  si  iondano  solla  presonta  volonta 
del  testatore  ').  Se  si  ritieue  anoora  in  vigors  il  privilegio  dei  sol- 
dati di  poter  pieterire  ad  arbitrio  i  propri  eredi  neoessari,  le  dispo- 
sizioni  precedent!  suUa  preterizione  erronea  non  possono  easer  toceate 
dalle  disposizioni  della  Novella  e  devono  applioarsi  in  tntto  il  lore 
oontenuto.  AlFopposto  se  quel  privilegio  non  si  ritenga  piti  in  vigore, 
gli  eredi  necessari  del  soldato  non  avranno  diritti  piik  estesi  di  qnelli 
degli  eredi  necessari  di  qnalunqne  altro  testatore.  Nel  luogo  sopia 
citato  fu  gi^  dimostrato  che  il  privilegio  esiste  anoora  pei  soldati  in 
expeditione  oeoupati;  6  state  inveoe  abolito  p^r  tutti  gli  altri  caai;  da 
cib  segae  che  gli  eredi  necessari  di  an  soldato  preterit!  per  errors 
possono  far  diohiarare  la  nullity  di  tutto  il  testamento,  soltanto  se  il 
soldato  testb  in  expeditione.  Gertamente  questo  risultato  non  h  soddis- 
facente,  ma  qualunque  altra  soluzione  mancherebbe  di  o^i  fbnda* 
meuto  giuridico  ^). 

3.^  Per  cib  che  riguarda  la  boriorum  possessio  contra  tainilas  del 
parens  manumiasoTj  sembra  ohe  essa  non  sia  stata  abolita  dalla  No- 
vella 115  ^).  Questo  diritto  di  successions  ha  infatti  uu  particolare 
fondamento  in  cib,  che  esso  b  considerate  alia   pari   del   diritto  del 


1)  Vedi  sopra  pag.  151  seg. 

2)  L.  33  $  2,  L.  30  ^  2  de  test.  milU.,  29,  1;  L.  9,  L.  10  (X  tad.  6,  21. 
Vedi  f^opra  pag.  420. 

3)  Gli  scrittori  del  resto  si  limitano  qai  alia  questione  b6  il  privilegio  dei 
Holdati  Bia  caduto  del  tutto,  senza  occnparsi  in  particolare  di  qnello  che 
debba  decidersi  pel  case  di  preterizione  dovata  ad  errors,  quaodosi  ammettft 
che  quel  privilegio  sia  stato  abolito. 

^)  Cib  b  affermato  da  parecchi.  Acouasio,  Glossa,  ad  auth,  «z  eauaa  Cod. 
de  lib.  prael.,  d.  23.  —  B.  Salicbto,  ad  eandem  auth.,  d.  8.  Conkano,  Com- 
mentarii  iuris  dvilis,  lib.  IX,  c.  IX,  o.  4.  II  contrario  ha  cercato  di  mostrare 
in  questi  nltimi  tempi  il  Mayeu,  IHsseriatio  de  fiereditate  parentis  manumie- 
soriSj  Tiibingae  1832. 
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patrono  oome  una  specie  di  indennit^  per  la  rinuncia  fatta  dal  padre 
aglt  acqaisti  per  mezzo  del  6glio  'j,  ond'esso  pao  anche  TaHdamente 
alieoarsi  per  oontratto  ^).  Qaesto  diritto  venne  a  perdere  il  sao  si- 
giiifloato  originario,  iu  parte  per  effetto  del  privilegio  acoordato  ad 
altre  peraoDe  ''X  in  parte  anche  per  aver  i^er^so  il  sao  fondamento 
principale  dopo  che  anche  ai  flgli  rimasti  nella  potest^  paterna  farono 
garantiti  ed  assioorati  in  sostanza  i  diritti  che  essi  acqaistavano  *u 
Tnttavia  la  costitazione  di  Giustiniano  delPanno  53 L  sulla  forma 
deiremancip^izlOQe  oonteneva  an  riconoscimento  geiierale  di  esso  ^ j ;  n^ 
si  pub  certamente  sostenere  la  sua  inconciliabiliti  con  le  dispo8izioni 
della  Nov.  115,  perchfe  anche  nel  diritto  antico  esso  esisteva  accanto 
ai  diritti  di  successioae  neoessaria  del  padre  come  prossimo  parente 
e  indipendentemente  da  qaesto : 

c  Patrem  autem  aooepta  contra  tabalas  bonornm  possessione  et  jus 
antiquum,  quod  et  sine  manumissione  habebat,  posse  sibi  defendere 
Julianas  scripsit;  nee  enim  ei  nocere  debet,  quod  jure  patronatus 
liabebat,  cum  sit  et  pater  »  ^^j. 

II  padre  non  escluso  da  pih  prossimi  parenti  aveva  dunque  diritto 
anche  alia  querela  "j,  la  quale  aveva  luogo  se  egli  fosse  stato  escluso 
immeritatamente  dalPcredit^,  mentre  il  diritto  di  patronato  noii  gli  po- 
teva  mai  esser  tolto  per  la  sola  volenti  del  figlio.  La  Novella  adatta  le 
proprie  disposizioni  ai  concetti  fin  qui  in  vigore  sulla  preterizione  me- 
ritata  o  immeritata  e  solo  determina  meglio  questi  concetti  col  regolare 
anche  diversamente  le  oonseguenze  della  violazione  del  diritto  di 
sucoessione  neoessaria.  Si  potrebbe  dire  per  oi5  che  anche  qui  debba 
applioarsi  la  regola  species  generi  derogat  o,  in   altre  parole^   che   il 


5)  Vedi  ^  1421  a  e  ^  1421  b. 

^'j  L.  1  t  3  Dig.  si  quis  a  par.  man.,  37,  12. 

7)  Vedi  i  testi  citati  sopra  a  pag.  154  noia  9Z. 

9)  Vedi  11  titolo  del  Codice:  <  de  bonis,  quan  liberis    in    potestate    patris 
constitutia  ex  matrimonio  vel  alias  acqairuntur  »  (6,  61). 

9)  L.  nit.  C.  de  emaneipat.  8,  49,  $  fin.  Inst,  de  legiU  agnator.  sticc.  3,2. 
10)  L.  I  i  6  D.  si  qitis  a  par.  manumiss,,  37,  12. 

11-)  In  tal  nenso  ^  da  intendt^rsi  rdspressione  iun  antiquum  nella  L.  1  ^  6 
Dig.  si  quis  a  par.  man.,  27 j  12.  Vedi  Cuiacio,  ObservalioneSj  VI II,  23  in  f. 
—  ScHULTiNO,  Notae  ad  Digesta,  ediz.  Smallenburo,  t.  VI,  pag.  62. 
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diritto  di  saooessioiie  neoeBsaria  del  padre  emaucipante,  londato  aino 
ad  ora  su  presupposti  speoialisdmi,  non  sia  stato  anuallato  dal  nuoTo 
diritto,  ma  seguiti  ad  esistere  acoanto  ad  esao  oome  prima  esiateva 
aocanto  alia  querela  inoffioioii  testa/fnentu  Ma  Gi5  non  puo  ritenensi 
ooQBentano  alia  volontii  del  legislatore,  ancor  che  si  ooiioeda  ehe  egli 
non  avesse  di  mira  la  b<marum  possemo  del  padre  emandpante.  La 
qaerela  non  obbligaya  per  regola  oolai  che  la  iiitentava  al  pagamento 
dei  legatiy  esaa  pertanto  avrebbe  potuto  attribuire  al  padre,  qualoni 
per  esempio  egli  fosse  I'anico  erede  iotestato,  maggiori  diritii  che  la 
honarum  posseeaio  a  loi  spettante  oome  emandpante.  Ma  oome  si  pud 
conoiliare  con  quest^nltimo  diiitto,  il  qnale  aocordava  una  parte 
intera  delPereditft,  la  disposizione  della  legge  seoondo  la  quale  Terede 
ueoessario  era  obbligato  ad  adempiere  le  disposizioni  testamentarie 
aeeessorlet  Se  non  si  vnol  credere  che  Giustiniano  abbia  fatto  ana 
miserabile  rappezzatura  inservibile  per  la  pratica  bisogna  accordare 
alia  legge  forza  derogatoria  anohe  per  la  qnestione  che  qui  si  con- 
sidera.  Ma  il  diritto  di  suocessione  del  padre  emandpante  b  iucoii* 
ciliabile  con  le  disposizioni  geuerali  ed  esaurienti  della  Novella  118 
emanata  poohi  anni  dopo  ^').  Da  cib  segue  che  seoondo  il  diritto 
romano  nnovissimo  il  padre  non  pub  neppure  riuundare  per  atto  fm 
vivi  al  suo  diritto  di  suocessione  neoessaria  nelPeredit^  dei  figlio 
perch^  questo  era  possibile  soltanto  per  il  diritto  che  egli  avev.i 
come  emandpante  ^^).  II  diritto  di  suocessione  neoessaria  del  padre 
adottivo  h  invece  da  considerarsi  ancoia  in  vigore,  perch^  questo, 
come  gi^  fu  dimostrato  sopra  ^^ ,  non  era  limitato,  come  quelle  del- 
Pemancipante  al  semplice  diritto  di  rioeyere  una  parte  determinata. 

4.^  Non  mancano  scrittori  i  quail  ammettono  anche  in  altri  ca>i 
la  persistenza  della  bonorum  potsseasio  eontra  tabuUu  accanto  al  diritto 
della  Novella,  non  solo  come  utile,  ma  anche  come  neoessaria  ^%  e 
cioe  nei  seguenti  casi: 


12)  Concordano  in  d6    lo    Stuykio,    Usm    modernus  Fandeciarum^  lib.  37, 
tit.  12,  11  Bluntsohli,  loo.  dt.,  pag.  252  seg.,  n.  5,  il    Fkanckk,    2foikerbeH 
recht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  483. 

13)  Vedi  Bopra  pag.  184. 
1*)  Vedi  sopra  pag.  155. 

1^)  SoDO  fia  questi  Bkunnbmann,   Comm.   in    Pandedas,  ad  L.  10  de  b,  p. 
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a)  Qaando  di  pid  dUoendenti  aveati  pari  diritti  uno  sia  stato 
iatitoito^  un  altro  preterite  e  qudsto  iion  voglia  fare  aso  del  suo  di- 
ritto.  Secondo  quegli  sorittori,  ristituito  i)a5,  in  tal  caso,  ottenere  la 
bonorum  possessio  contra  tabuUu^  ia  base  al  diritto  del  preterito  {com-- 
misso  per  alium  edicto)^  ina  egli  uon  ha  altro  mea^o  per  saocedere 
oontro  il  testamento  '^;.  Yero  ^  clie  la  Novella  uoii  d^  all'erede  ne- 
oessario  istituito  ii  diritto  d'lmpaguare  il  testamento  sulla  base  del 
diritti  di  un  altro  ^^),  come  risulta  dalla  disposizione  semplice  e  ge- 
nerale  di  essa:  ma  appanto  per  ci5  essa  deve  essere  intesa  ed  ap- 
plicata  in  questo  senso;  ed  ^  iiifatti  ana  inconseguenza  qoaai  incon- 
Obpibile  l*ammettere  da  un  lato  ciie  la  Novella  abbia  abolito  i  riinedii 
giuridici  del  diritto  preocdeute,  noii  ostaute  che  essa  non  dica  oib 
espressamente,  e  d'altro  lato  rioonosoere  anoora  oome  vigenti  talune 
applicazioui  dell'antico  diritto  sotto  il  pretesto  ohe  intorno  ad  esse 
non  vi  ha  alcuna  disposizione  espressa  uella  uuova  legge.  II  diritto 
della  Novella  opera  immediatamente  e  ipso  iure  t08to  che  si  siano 
avverati  i  reqnisiti  di  esso,  e  questi  consistono  in  sostanza  nel  iatto 
che  alia  morte  del  teatatore  vi  siano  eredi  necessari  uon  cousiderati 
affatto  o  uon  cousiderati  ginstameute  nel  testamento.  Ha  luogo  per 
cio  la  successione  intestata  senza  differenza  alcana  tra  il  caso  che 
siano  stati  istituiti  eredi  estranei  o  gli  eredi  necessari  stessi,  perch^ 
ia  legge  non  fo  differeuze  e  Tinterprete  non  pu5  inventarle  lui.  La 
successione  intestata  h  duiique  aperta  per  tutti  gli  ereJi  necessari 
aveuti  pari  diritti,  e  se  uno  di  essi,  sia  istituito  o  preterito,  rinunci 
alia  saa  quota,  questa  si  aucresce  agli  altri,  salvo  che  la  rinuncia 
sia  stata  fatta  a  favore  di  un  determinate  terzo,  il  quale  in  tal  caso 
sottentra  come  cessionario  nel  luogo  del  rinunziante^^). 


contra  tabulas,  n.  7,  o  in  altri  luoghi.  —  Stutkio,  Suceeasio  <ib  inUstato, 
Diss.  IX,  cap.  V  i  12  seg.  —  Salitorio,  Diss,  de  honoruin  poateasione  quam 
eottira  tabalas  parentmn  liberi  agnoscuntj  sez.  II  $  IV,  {tag.  HQ  seg.  QaeBt4> 
scrittore  si  dichiara  seguace  della  teoria  della  correzione,  ma  parla  il  piii 
spesso  soltanto  di  casi  nei  quail  anebe  secondo  la  teoria  della  derogaziooo 
la  bonorum  possesslo  contra  iabtiUu  sarebbe  nocessaria. 

1^)  Brumnbmann,  loc.  cit.  —  Strtkio,  loc  cit.  ^  12. 

^7)  Da  qai  deriva  11  Saktorio,  Diss,  cit.^  pag.  93,  la  necessity  della  bonorum 
posstssioj  in  qcrasto  caso. 

19)  Cenfr.  sopra  pag.  791  n.**  4. 
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b)  II  (BeooDdo  caso  indicato  dagli  Horittori  h  qaello  nel  quale  il 
testaniento  sia  rotto  per  agiiazione  di  postnmo,  ma  qnesti  aia  pre- 
niorto  al  testatore:  aeoondo  esai  dovrebbero  in  tal  caso  gli  eredi 
neoeBsari  essece  ammesai  alia  bimorum  p09seuio  eontra  tabuUu  ex  iwe 
pogtumi  *';•  lo  non  riesco  a  oomprendere  come  queBt'opinione  priva 
di  ogni  aerietjk  poasa  easere  atata  difeaa  dal  Sab'CObio,  il  coi  acritto 
]mre  dimoatra  apesao  ingegno  e  dottrina  ^).  Ohe  la  Novella  non  dia 
in  queato  caso  aloun  diritto  oontro  il  testamento  agli  eredi  neoesaari 
istitaiti  h  vero,  ma  eaai  non  avrebbero  avuto  aloon  diritto  neppnre 
aeoondo  l^antioo  diritto,  perocoh^  an  poatumo  non  piii  eeiatente  alia 
morte  del  teatatore  non  pad  fondare  per  gli  altri  an  diritto  d'impa- 
gnativa,  oUe  egli  ateaso  non  h  in  grade  di  eaercitare. 

o)  Un  terzo  caao  aarebbe  qaello  dell'erede  neceaaario  eaolnao  le- 
gittimamente  in  an  prime  teatamento  perfetto  e  preterite  in  ano  po- 
ateriore  imperfetto.  Si  dice  ohe  poioh^  il  aecondo  teatamento  nalU> 
per  diritto  civile  non  pa5  rompere  il  prime,  non  pa5  rioorrerai  ad 
altro  rimedioxshe  alia  bonorum  poBsemo  contra  t^buku  aecondo  la  L.  12 
§  1  Dig.  de  bon.  post.  coiUra  tab.,  31  j  4  **;.  Qaeala  concloaione  non 
aarebbe  ingiaatiflcata  ae  ai  doveaae  al  aecondo  teatamento  attribaire 
neceaaariamente  la  vim  rumpendi  afOncb^  poteaae  contro  di  eaao 
concederai  una  bonorum  poasessio.  Ma  eib  non  6  neceaaario,  tanto  ae  il 
tettamentum  aequens  imperfeotum  della  L.  12  §  1  cit.  ai  ritenga  eaaere 
un  teatamento  non  per  altro  difettoso  che  per  esaere  atato  preterito 
Perede  neceaaario,  qnanto  ae  lo  ai  ritenga  difettoso  nella  forma.  Nel 
prime  caao  ai  dovrebbe  dire  ohe  il  teatamento  invalido  per  preteri- 
zione  di  an  erede  neceaaario  rompe  aempre  il  prime,  an  principio 
ohe  nel  diritto  nuovo  non  h  aoggetto  a  dabbio  *^),  nel  aecondo  oaai* 
la  ragione  della  rottnra  del  pi'imo  ai  dovrebbe  rioeroare  nella  sap- 
posizione  che  neirultimo  teatamento  foaaero  iatitniti  gli  eredi  inte- 
Ktati  ^^}y  un  principio  che  nel  nuovo  diritto  non  6  atato  abolito,  ma 


19)  Stuykio,  loc  cit.,  \  13. 

20)  Saktorio,  Diss,  cit,  pa;<.  94. 

21)  Strykio,  loc.  cit.,  ^  16. 

22)  Vedi  la  fine  del  paragrafo  precedente,  pag.  809  n.^  7. 

23)  L.  2  Dig.  de  iniusto,  riipto,  irrito  facto  tesU,  28,  3.  Confr.  la  apiegaziour 
che  di  queato  teato  e  della  L.  12  ^  1  Dig.  de   ban.  pass,  contra  tab.,  ho  gii 
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anzi  confermato  espresisameute  **),  In  conclusione  dunqae  importa  in 
ogni  ipotesi  vedere  se  nel  secondo  testamento  sia  stato  tenuto  in  oon- 
siderazionc  o  preterito  I'erede  ueoessario,  e  se  fa  preterito  egli  far^ 
valere  il  suo  diritto  seoondo  le  disposizioui  della  Novella  115  ^). 

d)  Lo  Stbtkio  adduce  in  fine  il  caso  ohe  Perede  neoessario  aia 
stato  diseredato  sotto  una  eondizioiie,  peroh^  su  qaesto  oaso  la  No- 
vella non  dispone  nulla  ^).  Egli  stesso  pero  osserva  ohe  la  Novella 
non  ha  toocato  i  priuoipii  dell'antico  diritto  sulle  diseredazioni  cou- 
diziouali  e  che  per  oi5  I'inosservauza  di  essi  deve  aver  per  effetto  la 
nullity  minaociata  dalla  Novella  stessa  *'')]  e  soltanto  per  evitare 
dispute  sul  panto  se  la  nuova  legge  si  ap4)lichi  alle  istituzioni  oon- 
dizionate,  egli  consiglia  il  ricorso  alia  bonorum  possesaio  contra  ta- 
bulM  "). 


dato  Bopra  a  pag.  532.  Vedi  anohe  Saktorio,  Diss,  cit.,  pag.  40  uota  g.  Si 
potrebbe  dabitare  se  affinchd  an  teetamento  iinperfetto  rompewe  11  preoe- 
dente  non  doveseero  eesere  istitaiti  gli  eredi  inteatati  proMimi.  vale  a  dire 
proprio  gli  eredi  neoeesari.  Ma  se  si  intendono  le  parole  testamentum  posterius 
imperfeetmn  nel  testo  di  Gaio  (L.  12  ^  1  Dig.  de  bon,  pose,  contra  tab.)  nel 
senso  di  testamento  mancante  delle  forme  civili,  anche  le  parole  si  remoto 
JUio  potiores  sint  in  ea  fiereditate  poateriore  iestamenti  scripli  heredes,  si  debbono 
riferire  soltanto  agli  eredi  intestati,  che  sarebboro  i  prossimi  ove  non  esi- 
steaee  Perede  necessario. 

24)  L.  2M  5  Cod.  de  Ustam.,  6,  23.  —  Confr.  sopra  pag.  533,  nota  11. 

25)  Vedi  Sautouio,  LHas.  cit.,  pag.  94  seg.,  che  per  qaesto  caso  sta  contro 
lo  Strykio. 

2«)  Stutkio,  loc.  cit,  pag.  18. 

27)  Vedi  sopra  pag.  766. 

^}  Confr.  anche  Sartorio,  loc.  cit,  pag.  95.  L'affermasione  di  qaesto  scrit- 
tore  che  la  bonorum  posstsnio  contra  tabulas  fosse  neeessaria  nel  caso  di  ri- 
nnncia  per  parte  delPerede  necessario  al  diritto  che  gli  competeva  secondo 
il  diritto  civile  h  una  consegnenza  della  saa  opinioue  che  la  Novella  abbia 
derogato  all'antico  diritto  di  snccessione  neeessaria  solo  in  parte.  Anche 
il  Planck  crede  che,  qaalanqae  cosa  si  pens!  sal  rapporto  fra  la  Novella  e 
I'antico  diritto,  vi  sia  ancora  an  caso  nel  quale  la  bonorum  possessio  contra 
tiibulas  apparlsca  neeessaria  e  Fantioa  qnerela  dMnoffloioso  testamento  debba 
percid  concedersi  ancora  airerede  necessario,  il  caso  in  oai  an  padre  abban- 
doni  ad  altri  la  potest^  sal  proprio  figlio  mediante  lo  oosidetta  adoptio  plena 
e  dal  figlio  nasca  an  figlio  il  quale  poi  esca  dalla  famiglia  dell'avo  adottiTo 
per  emaDcipazione ;  se  i'avo  natarale  muore  senza  testamento  il  figlio  h  per 
la  Nov.  118  preferito  al  nipote  come  il  piii  vicino  di  grado,  ma  il  nipote  lia 
la  bonorum  poasessio  nnde  liberi  che  lo  fa   preferire  al    padre;    poich^  in  tal 
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5.^  Lo  ZiMHEKN  ritieae  aDOora  applicable  la  querela  di  inof- 
floioso  qnando  nella  istituzione  siano  state  es^^^te  le  prescrizioni 
della  Nov.  115,  ma  non  si  sia  lasciato  nnlla  agli  eredi  ^).  G\h  altrove 
per5  abbiamo  dimostrato  ohe  la  questo  modo  non  si  avrebbe  aiem- 
piuto  alle  diaposizioni  della  Novella,  e  per  ci6  avrebbero  avato  lac^ 
le  ooiisegaenze  stabilite  da  qaesta  per  11  caso  di  inadempimento  ^% 


rnodo  si  vieDe  ad  accampare  una  preteea  suUa  baae  del  diritto  di  sacoenione 
neoessaria  pretoria,  per  questo  caso  la  honor um  possesth  eontra  tabula$  e  ne- 
cessaria,  roa  poich^  non  si  pu6  esclndere  senza  motive  dalPereditik  ooloi 
che  abbia  un  diritto  alia  bonorum  posseasio  eontra  tahuUu  il  nipote  pa6  nel 
caso  in  discorso  intentare  anohe  la  querela  di  iDofficioso  testamento.  Plakck, 
THssertaiio  de  nexu  et  hahitu  inter  diverscu  sueeesnonis  nece9sar%as  species,  pt- 
gine  98-100.  Ma  in  primo  Inogo  ^  assolntamente  impossibileche  anche  aecanto 
alia  successione  intestata  di  Giustikiamo  aia  rimastii  anoora  in  vigore  la 
bonorum  possesftio  inlesUiU  come  qualclie  cosa  di  diverse  da  quella  (Vedi 
liOBHKy  BemerJcuwjen  iiber  die  b.  p.  (Osservazioni  sulla  bonorum  possessio)  nal 
Magcmin  fUr  Qesetzgebnng  und  Rechtsmssenscha/l  (Magazzino  di  legislazione  e 
giurisprndenca)  di  liii  e  del  Gkolmank,  vol.  Ill,  p.  342  seg.),  in  secondo  Inogo 
pn6  sempre  domandarsi,  se  veramente  il  padre  rimasto  nella  famiglia  adol- 
tiva  sia  preferito  al  proprio  tiglio  emancipate  o  se  invece  uod  sia  qneato  11 
preferito  nella  snccessione  dell'avo  naturale.  Se  il  principle  del  diritto  pre- 
torio  adoptio  tarn  din  noeet  quam  diu  quis  in  aliena  famiWt  est  ^  stato  abolito 
nel  diritto  nnovo  il  solo  padre  avrit  il  diritto  di  saccessione  inteetata  ed  egli 
solo  quindi  sarii  anclie  I'erede  necessario;  se  invece  quel  principio  vale,  e 
altrove  lo  abbiamo  dimostrato,  tanto  la  sncoessione  neoessaria  quanto  la  sac- 
cessione intestata  spetiano  al  figlio,  cio^  al  nipote  riguardo  all'erediti  del- 
Pavo  naturale.  Vedi  f>opra  pag.  658. 

28)  Archiv  filr  die  civilistisehe  Praxis  (Archivio  della  pratica  civile),  vol.  VIII 
pag.  l-~5,  nota  8. 

30)  Vedi  sopra  pag.  218.  Cfr.  Blcntsghli,  loc.  cit.,  pag.  239  nota  356.  — 
Rlumk,  Prefasione  al  suo  Programma  delle  Pandette,  pag.  XXXVI  e  &»g. 
I/autore  della  recensione  al  Fuancke  negli  Annali  dello  Schunck,  vol.  XIX. 
pag.  260-61,  ritiene  che  la  querela  d^inofficioso  con  tntti  i  suoi  effetti  e  la 
sua  particolarit^  sia  ammissibile  ancora  quando  il  testatore  abbia  istituito  il 
legittimario  in  una  imrte  delPeredit^  e  Tabbia  escluso  dal  resto.  Ma  o 
furono  adempiute  le  prescrisioni  di  forma  e,  in  tal  caso,  non  puo  aver 
luogo  che  Pazione  suppletoria,  essendo  stata  lasciata  qualche  cosa  cbe  solo 
deve  essere  snpplHa,  o  questa  disposizione  h  da  cousiderarsi  come  una  vio- 
lazione  della  prescrizione  di  legge  secondo  la  quale  I' erode  necessario  deve 
essere  istituito  o  diseredato  e  in  tal  caso  ha  Inogo  la  null  it  ji  sancita  dalla 
Novella,  perocche  secondo  la  nostra  teoria  ^  indifferente  il  modo  di  Tiola- 
zione  del  diritto  di  successione  necessaria  formale.  sia  colla  preteriiione  to- 
tile,  sia  con  una  istitiizione  invalida  o  con  la    diseredazione.   Secondo  Topi- 
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6.®  La  questione  Be  Terede  necessario  perda  il  diritto  di  far  di- 
chiarare  nullo  il  testamento  uei  llmiti  dell'istituzione  d'erede,  qaaudo 
abbia  acoettato  un  legato  lasoiatogli  nel  testamento  stesso^  dipende 
meno  che  non  si  creda  dalla  soluzione  dell'altra  ciroa  il  rapporto 
della  Novella  col  diritto  preoedente  ^').  II  priucipio  che  la  querela 
di  inotficioso  e  la  bonarum  po88€8sio  contra  tabulaa  fossero  escluse 
dalla  accettazioue  del  legato  per  parte  delFerede  neoessario  si  fon- 
dava  non  tanto  suUa  uatara  di  questi  rimedi,  quanto  pinttosto  sal 
ricoiioscimeuto  del  testamento  cbe  in  tale  aocettazione  si  scorgeva  ^'). 
S^intende  da  sh  che  I'erede  neoessario  pub  sempre  rinuuoiare  espres- 
samente  o  tacitamente  al  diritto  che  la  Novella  gli  accorda,  egli  pub 
dunque  rinunsiare  ancbe  eoiraccettare  un  legato  ed  h  soltanto  una 
questione  di  fatto  il  vedere  se  tale  accettazioue  sia  avvenuta  in  modo 
che  se  ne  possa  argomentare  la  rinuuzia  al  diritto  di  successione 
necessaria.  In  questo  sense  pao  avere  anche  influenza  sulla  nostra 
questione  Paltra  gi^  sopra  esaminata,  se  I'erede  necessario  abbia  di- 
ritto di  pretendere  come  prelegati  i  legati  a  lui  lasoiati.  Se  la  que- 
stioue  si  risolve  in  seiiso  attermativo,  la  semplice  aocettazione  del  le- 
gato non  puo  cousiderarsi  come  una  rinunzia  al    diritto    principale, 


Dione  pii\  giusta  le  regole  exlieredationea  non  ease  adiuvandas  e  exJieredalionem 
ab  omni  her editaie  esse faoiendam  (Vedi  sopra  pag.  763  seg.,  601 )  Don  possooo  appli- 
carsi  qui  perch^  vi  ^  Btata  una  istituzione  e  secoDdo  la  dichiarazione  espressa 
della  Nov.  115,  capo  V  pr.  si  qui  heredes  fuerinl  nominati  etiamsi  certis  rebus 
itissi  fuerhit  esse  eontenli  la  iBtitnzione  non  si  estingne,  ma  solo  si  pa6  agire 
per  il  supplemento.  L'editore  del  trattato  dello  Schwbppe,  Gnglielmo  Meier, 
vol.  V,  4.^  edi2.,  ^  975,  ritiene  che  I'uso  della  querela  d'inofficioso  Bia  cod- 
ce^jso  aDCora  ai  disceDdenti  e  agli  ascendent!  niediaDte  ]h  successio  in  querelani 
per  la  ragione  che  qui  I'erede  succeBsivo  non  puo  agire  in  base  alia  Nov.  115, 
riferendo;)!  questa  noltanto  alPerede  necessario  prossimo.  Con  una  tale  suc- 
cessione poi  il  testiimento  sarebbe  annullato  in  ogni  sua  parte.  Questo  con- 
cetto h  del  tutto  inconciliabile  coUa  leoria  che  la  Novella  abbia  derogato 
all'antico  diritto.  Ma  non  basta,  vi  ha  anche  qualche  cosa  di  contradditorio 
nell'atnmettere  che  la  querela  sia  inapplicabile  per  gli  eredi  necessaii  pros- 
simi  e  parlare  poi  della  successione  nella  querela,  anche  astraendo  dall'os- 
servare  che  non  h  certo  da  favorire  11  roantenimento  di  un  istituto  n^  troppo 
giiistificato  dalla  logica  n^  abba^tauza  conosciuto. 

31)  Confr.  su  questa   questione   Gj.iiCK,  vol.   VII,  ^  560,  pag.  480  dell'edi- 
zione  tedesca  e  gli  autori  ivi  citati.  —  BLUNTscuLf,  loc.  cit,  pag.  261,  n.  1. 

32)  Vedi  60pi*a  pag.  i96. 

Gi.iicic,  Cowm.  PandetU.  -  Lib.  XXYIII.  —  Vol.  II.  108. 
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ma  deve  apparire  dalle  ciroostauze  che  I'erede  neoessario  abbia  inteso 
con  cio  di  aooettare  il  testamento  ^^) :  sb  inveoe  si  risponde  negad- 
vamente  non  pub  esser  dabbio  ohe  debba  a  questo  caso  applicarsi 
qaello  che  gU  ITlpiano  diceva  iu  an  caso  analogo  dell'erede  arente 
diritto  alia  querela,  agnovit  defuncti  iudioium  ^*).  II  Bluntsohli  orede 
che  in  simile  caso  Tazione  dell'erede  necessario  avrebbe  potato  es- 
sere  respinta  in  base  al  diritto  della  Novella  mediante  una  eoceziotie 
perch^  I'attore  aocettb  la  volenti  del  defunto,  oppure  che  essendo 
essa  accolta  IVrede  dovrebbe  perder  il  legato,  ma  non  si  decide  per 
nessuna  di  queste  due  conseguenze  in  particolare^).  Unavolta  cheil 
dato  di  fatto  sia  stabiltto  non  pub  pero  esservi  alcuna  difficolt^  per 
la  decisione.  Se  il  fatto  s'interpreta  come  un  riconoscimento  del  te- 
stamento,  Terede  neoessario  |>otr^  senza  esitanza  esser  respioto  con 
la  eccezione  di  dolo  anche  se  egli  si  ofbra  di  restituire  il  legato,  iierch^ 
ad  renunoidUa  non  datur  regressus  ^^). 

7.°  La  qaestione  sugli  effetti  dclla  clausola  codicillare,  se  cio^ 
per  essa  la  disposizione  testamentaria  si  salvi  iudirettamente,  6  stata 
oggetto  di  una  parti('X>lare  trattazione  da  parte  del  piii  recente 
degli  scrittori  sul  diritto  di  successione  neoessaria^^).  La  soa  opi- 
nione  h  che  secondo  il  sistema  della  nullity  non  si  possa  dubitare 
che  il  testatore  possa  validamente  aggiungere  la  clausola  codioillare 
e  cosl  trasformare  le  istituzioni  di  erode  in  fedecommessi'aniversali, 
che  Terede  necessario  h  obbligato  a  restituire  alia  pari  delPerede  fi- 
duciario  istituito,  col  diritto  per5  di  trattenersi  la  cosidetta  qaarta 
Trebellianae  la  legittima;  soltaiito  contro  la  volenti  del  testatore 
non  debba  la  clausola  aver  valore  e  per  ci6  sia  senza  effetto  quando 
I'erede  necessario  sia  stato  preterite  per  errore  ^^). 


33)  Pih.  consigliabile  sarebbe  qui  Pintroduzione  di  una  protesta.  Argomento 
L.  20,  ^  I. 

34)  L.  8  MO  Dig.  de  inoff,  test.,   5,  2. 

3i>)  Erbrecht  gegen  der  letzten  WUlen  (Successione  contro  la  volontik  del  de- 
funto), pag.  263  n.  3. 

3^)  Vedi  la  mia  Doctrina  Pajideciarumj  1,  ^  119,  n.  111. 

^'7)  FuANCKB,  XoilMrbenreeht  (Diritto  degli  eredi  neoeseari),  $  33,  p.  416  seg. 

38)  La  maggior  parte  delPeeposizione  del  Franckb  si  oceupa  della  dimo- 
fttrazione  della  seconda  parte  di  questa  afifermazione :  1  miei  dablM  per6  non 
sono  diretti  contro  questa  opinione,  alia  quale  io  pure  aderisco. 
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Nou  6  qni  il  luogo  di  80ttoporre  ad  una  critica  miauta  questa  opi 
uione  e  gli  argomenti  ohe  si  addaoono  per  dssa,  peroli6  essa  fe  col- 
legata  oolle  ricerohe  sulla  uatura  e  gli  effetti  della  claosola  codicil  • 
lare  in  generale,  della  quale  ci  ocoaperemo  al  §  1516.  Tattavia  qui 
non  saratino  fuor  di  luogo  alcune  osservazioni  contro  11  principio 
che  un  testamento  fatto  contro  le  pre8cri%ioni  della  Novella  115  possa 
essere  salvato  raediatite  la  clansola  codioillare. 

La  cosa  si  confignra  in  queato  modo:  la  dausola  codioillare,  hi 
dice,  ha  Pefifetto  che,  in  maucauza  di  testamento  precedente,  appaiono 
istitniti  gli  eredi  intestiti  prossimi  colPobbligo  di  restituire  I'eredit^ 
come  fedecommesso  alPerede  istituito  ^^).  Se  una  tale  disposizione 
vale  quando  essa  6  espressa,  |>erch^  non  dovrebbe  essa  valereanche 
mediante  la  clausola  suddettaY  Ma  finoh^  esiste  la  necessiti\  di  una 
istituzione  o  diseredazioue  formale  degli  eredi  necessari,  non  si  pub 
dire  che  il  modo  (*ome  il  testatore  esprime  la  sua  volonti\  sia  del 
tntto  indifferente,  quando  eaao  possa  signifioare  una  cosa  o  laltra 
(oonfr.  sopra  pag.  766).  Anche  per  diritto  nuovo  non  ^  abolito  il 
principio  che  mediante  oodiciUo  non  possono  farsi  n^  istituzioni  n^ 
diseredazioni  e  che  una  valida  istituzione  deU^erede  necessario  debba 
farsi  direttamente  ncUa  sna  persona  ^^}  e  la  conseguenza  richiede 
che  uu  effetto  che  non  si  pub  raggiungere  mediante  codicillo  non 
possa  neppare  raggiungersi  con  la  clausola  codioillare,  perch^  questa 
clausola  non  pub  avere  altro  efifetto  che  la  trasformazione  eventuale 
della  disposizione  di  ultima  volenti  in  una  disposizione  codicillnre^^j. 
N^  a  cib  si  oppone  il  principio  che  una  istituzione  d'erede  conte- 
nuta  in  un  testamento  invalido  pub  essere  mantecuta  come  fedecom- 
messo in  un  codicillo  o  anche  mediante  la  clausola  codicillare ^*). 
Qni  non  si  tratta  di  tenere  in  vigore  come  fedecommesso  Pistitu- 
zione  di  un  erode  necessario,  cib  che  del  resto    secondo    le   disposi- 


89)  L.  29  M  !>•  9«t  test.  fac.  pass.  28,  1,  L.  3  pr.  in  f.  L.  16  D.  de  inre 
codmllor.  (29,  7). 

40)  Vedi  pag.  552,  757.  II  testo  riferito  a  qnest^nltimo  luogo  a  nota  12  si  rife- 
ri^ce  priaciimlmeate  al  principio  che  la  legittima  non  pa6  esser  lasciata  per 
fedecommeeao. 

*i)  MisHLRNBRUCH,   DoctHna  Pandectarum,  III,  §  686. 

*2)  L.  2  M  Dig.  d€  iure  codic,^  29,  7. 
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zioni  espresse  della  Novella  nou  potrebbe  aver  laogo  *^)j  ma  si 
tratta  di  sapere  se  la  claasola  oodloillare  possa  avere  per  I'erede  iie- 
oessario  Teffetto  di  ana  istitozione  diretta.  E  questo  deve  easere  ne- 
gato  fin  tanto  ohe  uon  si  provi  ohe  la  regola,  secoDdo  la  quale  I'i- 
fititozione  dell'erede  necessario  deve  esseie  fatta  diiettamente,  sia 
stata  abolita  ^^).  II  Fbanokb  hI  richiama  ad  una  espressione  di  Ul- 
PIANO  dalla  quale  oonseguirebbe  che  iiella  preterizione  di  un  heres  sum 
i  fedeoonimeesi  posaono  essere  salvati  mediante  la  olausola  oodicillare. 
£:  la  L.  24  §  11  Dig.  de  fideic.  lib.,  40,  5: 

c  Ex  testamento,  quod  agnatione  postamae  ruptum  esee  conatitit, 
neque  directas  libertates  oompetere,  neque  fideioommiBsarias  deberi, 
quas  non  a  Ie>^itimis  quoque  heredibus  paterfamilias  reliquerit,  satis 
constat  i. 

Per  bene  iipprezzare  il  sij^nifiuata  di  questo  testo  bisogna  ricordare 
che  i  (sodicilli  nacquero  in  origiue  per  i  fedeoommessi  e  che  anche 
quaudo  Padempimento  di  questi  divenne  obbligatorio  essi  rimasero 
lungo  tempo  liberi  da  ogni  forma  *^).  Per  ci5  essi  potevano  essere 
imposti  agli  eredi  intestati,  tossero  essi  eredi  necessari  o  no,  aenza 
necessity  di  osservare  le  forme  dell'istttuzione  d'erede  n^  in  generale 
alcun  modo  preciso  di  maiiifestazione  della  volenti;  fiuch^  si  trat- 
tava  soltanto  deiradempimento  del  fedecommessi  anche  gli  eredi  ne- 
cessari si  coiisideravano  come  validamente   istituiti  *^).   Per  ci5   bi- 


^^)  Nov.  115  cap.  3  pr.  a  nee  si  per  ....  fideicommissuui  .  .  .  eis  dederit 
legibad  debitam  portionem  x>. 

^)  Che  la  dIstinzioDe  fra  uu  testameDto  formale  o  an  codicillo  non  sia 
mai  stata  abolita  lo  provano  i  segaeuti  reaoritti  del  Codice,  nei  qaali  ap- 
panto  a  questo  proposito  si  insiste  su  qaella  distlnzione.  L.  14  Cod.  de  test, 
6,23: 

Impp.  DiocLBTiAN.  et  Maxim,  c  Non  codicillam,  sod  teetamentnm  aviam 
vestram  fiioere  voluisse,  institntio  et  exheredatio  facta  probant  evidenter  ». 

L.  7  Cod.  de  codwiUia,  6,  36,  dove  I'imperatore  Costantino  dopo  aver  ri- 
cordate  che  i  codicilli  non  hanno  la  forza  e  gli  effetti  del  veri  testamoDti 
(vedi  piu  oltre  nel  testo)  segue: 

«  Igitur  specialiter  codicillis  institaendi  .  .  .  potestas  iaris  aactoritate  data 
non  est » . 

4^)  L.  127  D.  de  legaU,  I,  30:  c  Sola  voluntas  servatur  in  fideicommiasis  >. 

^)  h.  3  pr.  e  $  1.  L.  16  Dig.  de  ture  codmLy  29,  7. 
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sogna  gaardarsi  dall'  intendere  le  espresBioai  del  giureconsalti 
rouiani  sagli  eftetti  dei  oodicilli  in  aa  senso  cosi  generale  oome 
se  per  essi  avesse  potato  di  venire  valida  ogui  e  qualanque  disposi- 
zione  di  an  testatore,  altrimenti  bisognerebbe  dire  oUe  gi4  ai  tempi 
di  GiULiANo  nou  vi  fosse  piiH  alcana  forma  prescritta  per  I'istitu- 
zione  dei  postumi  e  degli  altri  eredi  neoessari  (vedi  nota  46)  e  si 
deve  auzi  ricordare  contro  simili  iiiterpretaziooi  quello  che  gik  di- 
ce ?a  rimperatore  Gostantino  in  nn  resoritto: 

«  Si  idem  codicilli,  quod  testamenta  possent,  cur  diversumhis  in- 
strumeutis  vocabulum  mandaretar,  quae  vis  ac  potestas  una  so- 
ciassett  »  *^). 

Se  ora  torniamo  al  nostro  testo,  esso  dice,  nulla  pid  nulla  meno, 
che  I'onere  imposto  agli  eredi  iutestati  di  dare  la  liberty  a  certi 
schiavi  deve  essere  adempiuto.  In  quale  forma  quest^onere  fosse  state 
imposto  era  indifferente,  e  per  ci5  il  testod'ULPiANO  potrebbe  anche 
in  ogui  case  riferirsi  ad  una  clausola  oodicillaie  aggiunta  ad  un  te- 
stamento  rotto  per  agnazione  di  postumo  *^%  bench^  a  me  sembri 
piCi  probablle  che  Ulpiano  trattasse  qui  di  un  vero  codloillo  ab  in  • 
teitato  e  che  volesse  dire  semplicemente  quello  che  Giuliano  aveva 
espresso  pi5  chiaramente  iiel .  seguente  modo  nella  L.  3  §  1,  ^  iure 
codicillorum,  29,  7: 

<t  Si  post  codicillos  factos  natas  quis  esset  suus  heres^  . . .  nou 
perinde  habendus  est,  ac  si  rupisset  hos  codicillos  », 

cio^  che  sebbene  un  testamento  rotto  per  aguazione  di  postumo  di- 
venga  invalido  in  tutte  le  sue  parti,  i  semplici  codicilli  iutestati  non 
sono  rotti  da  un  postumo,  ma  egli  deve  adempierli  come  un  erode 
istituito.  Gomunque  s^iuteuda  per6  il  testo,  sempre  resta  laquestione 
se  median te  la  clausola  codicillare  si  pos^a  soltanto  mantenere  in 
vigore  una  disposizione  fedecommissaria  e  se  anche    una   istituzione 


*7)  L.  7  C.  de  eodieil,  6,  36. 

4^)  Co«]  sono  intesi  di  solito  i  teeti.  Vadi  Schultino,  Xotae  ad  Digesta 
ediz.  Smallenbarg,  torn.  VI,  pag*  267.  Anche  il  Fabro,  che  qui  h  citato 
oome  disaenziente^  h  per6  della  steaea  opinione:  Brrores  pragmaiiearum^ 
Dec.  XX,  err.  VII,  n.  8. 
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diretta  si  possa  trasformare  in  ana  fedeoomoiissaria  onde  evltare  cost 
il  daano  che  deriva  dalla  preterizioae  dell'erede  aeoessario.  Qaest'al- 
tima  alternativa  sarebbe  diffioilmente  ooneiliabile  oon  tutte  le  altre 
disposizioai  rigoardanti  il  modo  e  la  forma  ddla  istitazione  d^li 
eredi  neoesaari  e  per  oib  all'opinioae  del  Fbanokb  si  oppongono 
varie  difficolt^,  anoorch^  la  si  voglia  oonsiderare  come  opinions  oo- 
mune  *^). 


§  1425  d. 

o)  Successione  necessaria  del  fratelli  *). 

£i  opinioiie  oomuiie  e  oercameute  esatta  eke  la  Novella  115  Qon 
si  riferisca  ai  fratelli  e  clie  per  questi  sia  anoora  in  vigore  il  diritto 
preoedente  ^^),  Vi  h  per5  qaalche  oosa  di  strano  e  di  stonAnte  nel 
fatto  ohe  inentre  la  querela  di  inoflBLcioso  fa  abolita  per  gli  eredi 
necessari  piti  yiuini  essa  debba  esser  rimasta  in  vigore  con  tntti  i 
saoi  effetti  pnMsisamente  pei  fratelli.  Sebbeiie  infatti  questa  non 
possa  intentardi  se  non  sotto  oerte  oondizioni  e  sia  sottoposta  a 
maggiori  limitazioni  che  la  stessa  petizione  di  credits  ex  cauta  nuUi- 
tatis  iuria  novi,  essa  pao  attribuire  al  viacitore  maggiori  diritti  di 
qnelli  che  competessero  ai  dtscendeuti  e  agli  asoeadenti  esolosi  senza 
legittimo  motivo  qaando  i>er6   nel   testamento  fossero  ordinati  dei 


^0/  Questa  si  pa(N  considerare  opinione  comnne  se  si  gaardi  soltanto  al  na- 
raero  dei  suoi  seguaci:  ma  noo  oocorre  neppiire  affiiticarei  troppo  per  tro- 
yar«  seguaoi  di  an'opioione  dtveraa.  Oltre  il  Carpzotio  e  lo  Scuiltkb  citato 
dal  Framckk,  Inc.  cit  pag.  417  nota  2,  si  possono  Tedere  Fachinbo,  Gtmiro- 
versiaef  lib.  IV,  c.  10.  —  Poll,  loc.  cit.,  cap.  XXXIV,  ^  5.  —  Rbinhart, 
od  Panli  Chris tinaei  Demiones,  vol.  I,  obs.  71  n.  4. 

*)  Ancbe  di  ci6  fa  g\k  trattato  nel  titolo  de  ino/ficioso  Uatamenio  e  in  tre 
laoglii  diversi,  a  proposito  del  la  questioiie  se  Gidstiniano  abbia  8tabilitr> 
motivi  determiaati  di  diseredazioiie  anche  pei  fratelli  (vol.  VII,  pag.  206  seg- 
deirediz.  tedesca  $  551),  a  proposito  dell'onere  della  prova  (^  555  toL  VII. 
pag.  401-407)  e  hM  5.58,  ove  si  tratta  degli  effetti  della  querela  secondo  il 
diritto  iniovo.  Vol.  VII,  pag.  451-59. 

^^)  Essa  h  difesa  anche  dal  QlucK|  ma  la  dimoetrazioDe  del  nostro  autore 
Don  ^  persuasiva  e  in  alcuni  panti  anzi  essa  manca  di  qualanque  giostifi- 
cazione. 
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legati.  Questa  inoonseguenza  appare  anche  piii  notevole  nel  caeo  di 
conoorso  fra  ascendenti  esolusi  iDgiustameote  e  fratelli  quaDdo  sla 
istitnita  ana  persona  tarpe;  in  tal  case  i  legati  imposti  alPerede 
sono  mantenuti  per  la  parte  dei  primi  e  annallati  per  la  parte  dei 
fiecondl  ^M.  ^on  6  oredibile  che  I'imperatore  abbia  a  bella  posta 
laBciata  immutata  questa  difPerenza  tra  il  diritto  dei  fratelli  e  quello 
degli  altri  eredi  necessari ;  per  lo  meno  uon  h  faeile  trovare  uu  mo- 
tlTO  soddisfaoente  di  esea. 

II  OLiiCK  orede  che  il  motivo  delta  Novella  115  non  ai  adatti  ai 
fratelli,  perch^  questa  legge  resciudendo  soltanto  Tistituzione  d^erede 
deye  spiegarsi  secondo  lui  col  fatto  che  ai  figli  e  ai  genitori  la  le- 
gittima  deve  essere  lasciata  a  titolo  d'erede,  e  per  ci5,  quando  questo 
non  ayvenga,  il  testatore  ha  agito  contro  il  sno  obbligo  solo  per  ci5 
che  rignarda  I'istituzione  d'erede  mentre,  potendosi  la  legittima  la- 
sciare  ai  fratelli  a  qualunque  titolo,  nel  oaso  dUstituzione  di  una 
persona  tnrpe  senza  lasciare  loro  ueppure  an  legato  il  testatore  ha 
agito  inofficiosamente  non  solo  riguardo  alia  istituzione  d'erede  ma 


51)  II  Bli;nt9Chli,  Erb/olge  gegen  den  letzten  WUUn  ((.a  succeaaione  contro 
la  vo1oDt&  del  defnuto),  ^  27  pag.  260-61,^  d^opiuione  che  una  conibiuazioDe 
di  questa  specie  dod  possa  aYvenire,  percb^  i  fratelli  uon  avrebbero 
alcnn  diritto  alia  querela  uell'esisteDza  di  ascendenti  snccestiibili.  Ma  gik  al- 
trove  (^  14*21  a,  ]421  e)  fu  dimostrato  il  contrario,  come  ciod  i  fratelli  con- 
corressero  cogli  ascendenti  alia  querela  nel  caso  clie  fossero  istituite  persone 
turpi.  N^  qnesto  diritto  pii6e68e)e  loro  tolto  pel  fatto  che  gli  ascendenti  nou 
abbiano  pid  diritto  alia  querela,  essi  mantengono,  ci6  non  ostante,  il  loro  diritto 
di  successione  necessaria  nel  grado  stesso  di  prima.  Sono  per6  d'accordo  pie- 
namente  col  Bluntschli  nel  ritenere  che  la  nullity  minacciata  dalla  No- 
vella 115  non  si  limiti  alle  sole  persone  autorizzate  alia  cosl  detta  querela 
nullitaUs  niris  novij  e  clie  percio  quando  accanto  agli  ascendenti  preterit!  o 
inginstamente  diseredatl  vi  siano  del  fratHlli,  i  qaali  nou  abbiano  aleun  di- 
ritto alia  querela  per  la  ragione  che  non  fu  istituita  alcnna  persona  turpe^ 
essi  concorrano  nella  successione  intestata  aperta  per  opera  di  quei  primi, 
solo  per6  nei  limiti  in  cni  questa  ha  luogo,  che  h  quanto  dire  soltanto  per 
la  parte  degli  eredi  testamentari  mancanti.  Vedi  sopra  pag.  795.  II  contrario 
h  sostenuto  dallo  Schuadrk,  Diss,  de  nexti  successionis  ab  intestato  ei  querelae 
inqffieiosi  leslamenti,  $$  73,  77.  Lo  Schkader  per6  parte  dal  concetto  che  il 
rimedio  ginridico  concesso  agli  eredi  necessari  dalla  Novella  115  sia  la  que- 
rela d*inofficioso  testamento;  ma  se  questo  concetto  fosse  eeatto,  neppure  po* 
trebbe  il  principio  che  la  querela  sia  in  tal  caso  semplicemente  parsiaria  con- 
sideitirsi  abrogate. 
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anohe  rigaardo  at  legati  ^^),  lo  confesso  che  hod  arriro  a  sooprire  il 
nesso  logico  di  questo  ragionameato.  Parrebbe  piuttosto  che  i  disoeii- 
denti  e  gli  asceudenti  dovessero  avere  maggiori  diritbi,  posto  che  ai 
eBsi  non  solo  h  date  il  diritto  materiale  alia  legittima,  ma  aache 
quelle  formale  ad  esaere  istitiiiti  o  diseredati.  E  per  cib  non  ^  im- 
probablle  che  I'imperatore  non  abbia  neppur  pensato  ai  firatelli,  11 
diritto  del  quail  esseudo  condizionato  alia  preferenza  data  ad  una 
persona  turpe  non  era  in  pratica  molto  frequente,  e  che  invece  avesae 
di  mira  soltanto  quegli  eredi  necessari  che  per  legge  di  natara  erano 
i  piossimi  e  anche  pel  diritto  fin  allora  vigente  erano  gli  uni  Terao 
gli  altri  obbligati  incondizionatamente  a  lasciarsi  la  legittima  ^}. 
Non  h  dunque  da  credere  che  il  legislatore,  se  avesse  avuto  di  mira 
i  fratelli,  arrebbe  dato  a  loro  a  tutela  del  loro  diritto  di  suooessioDe 
necessaria  un  mezzo  pid  efficace  di  quelle  concesso  ai  discendenti  e 
agli  ascendent!,  e  si  spiega  cosl  molto  facilmente  come  potease  sor- 
gere  Topinione  che  il  diritto  del  la  Novella  dovesse  estendersi  anche 
ai   fratelli  ^^),  e  come  a  quando  a  quando   anche  la  pratica  si  fosse 


52)  ^  558,  pag.  457  n.o  2  del  vol.  VII  dell'edizione  tedesca. 

53)  Cfr.  ^  1421. 

5A)  Vedi  al  ^  558,  pag.  454  note  67,  69  deire.Hzioue  tedesca,  e  gli  autori 
ivi  citati.  Degli  argomenti  addotti  dai  dissenzienti  il  piii  debole  h  oertamente 
qnesto^  che  la  Novella  non  ^ccia  menzione  dei  fratelli  solo  perch^  eeaa 
tratta  esclasivameDte  delle  persone  che  debbono  essere  diseredate  coU'ennn- 
oiazione  di  un  motivo:  vedi  Gogceio,  Lis  civile  controversum,  tit.  de  inof, 
test.  Q.  XI,  reap,  ad  ob,  Se  questo  significa  che  il  legidlatore  non  ha  preso 
affatto  in  considerazione  1  fracelli,  allora  deve  ritenersi  in  vigore  del  tntu» 
il  diritto  antico,  manca,  in  una  parola,  ogoi  argomento  per  credere  che  il 
redto  della  legge  si  riferisca  anche  ai  fratelli.  Se  invece  si  vaol  dire  che  i 
fratelli  sono  stati  a  holla  posta  trascurati,  perch^  ad  esM  non  si  riferivaoo 
le  cause  di  diseredazione,  allora  il  legislatore  avrebbe  avuto  qui  aa'ottiina 
occasione  per  esprimere  chiaramente  il  suo  pensiero  snU'applicazione  della 
nuova  legge  ai  fratelli  e,  se  ci6  non  e  avvenuto,  h  molto  naturale  concla- 
dere  che  abbia  voluto  per  questo  riguardo  lasciare  in  vigore  I'antico  diritto- 
Sembra  pei'd  che  la  sapposizione  che  la  legge  non  si  riferisca  ai  fratelli,  per 
ci6  che  riguarda  1  motivi  di  diseredazione,  conduca  alia  conseguenza  che 
neppure  le  altre  disposizioni  si  debbano  applicare  a  quelli,  perocche  esse 
Bono  collegate  nel  modo  il  pii!i  stretto  con  quella  disposizione  principale,  per 
la  ragione  che  in  essa  e  detto  che  in  case  d'inadempimento  debba  cadere 
I'istituzione,  ina  re^ti   in  vigore  il  reetante  conteouto  del  testamento. 
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prouuDoiata  per  essa  ^^).  Bagioni  ^iaridiche  per  aaa  tale  esteusioae 
uoQ  ve  ne  sono  per5.  Per  persaaderjii  di  oi6  non  oooorre  rioorrere 
alia  regola  obe  le  leggi  oorretti^e  de')bono  interpretarsi  restrittiva* 
mente;  si  giunge  alio  ste^sso  risaltato  in  modo  piti  semplice  e  piii 
sicuro  oon  an'altra  argomentazione;  la  legge  parla  seinpre  ed  espres- 
samente  solo  di  disoeadenti  ed  a^ooDdenti,  e  non  solo  nella  parte 
dispositiva,  ma  anohe  dove  ^  esposto  il  motivo  della  disposizione,  la 
ratio  tegis  ^)',  e  poioh^  quanto  ai  fratelli  il  diritto  di  saouessione 
necessaria  nou  ^  stato  rioonosciiito  loro  dopo  qaella  legge,  ina  esao 
esisteva  giti  da  lango  tempo,  Tiaterprete  deve  ammettere  che  il  legis 
latore  abbia  voluto  limitare  la  sua  disposizioae  soltanto  ai  discen- 
denti  e  agU  asoeadenti.  In  oontrario  non  si  pub  neppar  invocare  la 
probability  che  Timperatore,  se  avesse  previsto  qaella  inconsegaenza, 
avTAbbe  riferito  almeiio  una  parte  della  saa  legge  ai  fratelli.  Questa 
^  una  presunzione  molto  probabile,  ma  h  ana  semplice  presunzione 
e^  non  basta  per  dare  alle  espressioni  chiare  e  facili  della  legge  uii 
senso  clie  non  si  adatta  alle  parole  ^^);  6  danque  soltanto  una  pos- 
sibility, dalla  quale  ^  nato  anohe  il  dubbio  se  il  legislatore  abbia 
paridcato  in  tutti  i  ri guard!  i  fratelli  ai  discendeuti  e  agli  ascendenti, 
6  se  quindi  anohe  ad  essi  abbia  aooordato  an  diritto  di  sucoessione 
necessaria  formale.  Gondudendo,  in  teoria  si  deve  sempre  preferire 
Topinione  secondo  la  quale  la  Novella  115  non  si  applica  ai  fratelli 
e  fra  gli  scrittori  modern!,  del  resto,  dif&oilmente  si  trover^  chi  so- 
stenga  il  contrario  ^^). 


^^)  Vedi  gli  autori  oitati  al  vol.  VII,  pag.  55,  nota  72  deirodizione  te- 
desca. 

^)  Nov.  115  cap.  5  pr.  a  Haec  autem  dispoiaimas,  at  et  pa  rentes  et  fllios 
a  testamentoram  iniuria  liberos  reddamas  ». 

^7)  Arg.  L.  i  ^  20  D.  de  exercit.  aol.,  14,  1.  L.  25  M  !>•  ^  ^9-  Uly  32. 

^^)  Oltre  gli  scrittori  citati  dal  Qluck  come  difaasori  di  questa  opinione 
possono  citarsi  ancbe  Woltabh,  (Jbaervationes  quae  ad  ius  eivile  a  Brandenburg 
pertinent^  iasc.  I,  obs.  XXVI,  pag.224  8eg.  Kkitz,  Exegetische  praetiseke  AbJian' 
dlungen  eee.  (Dissertazioni  esegetioo-pratiche  sa  argomenti  scelti  del  diritto 
civile),  Diss.  5  M>  pag.  106  seg.  Blunt^ohli,  op.  cit.  ^  26,  pag.  253  seg.  e  1 
trattati  moderni,  per  esempio,  Scuwbppb,  Da8  roemisehe  Friuatrecht  in  seiner 
Anwendung  auf  teutselie  GericfUe  (II  diritto  privato  romano  nella  saa  applica- 
zione  alia  pratica  giadiziaria  tedesca),  4.*^  edizione  edita  dal  Mbtbu,  vol.  V  f  975, 

Gluck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXTIII.  —  Vol.  II.  109. 
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Anohe  uel  riguardo  della  prova  seguitarono  a  valere  pel  fratelli 
i  priocipii  dell'aatioa  qtterela  inoffioiosi  Ugtamenti :  i  fratelli  eaclusi  o 
preterit!  dovevaao  in  altre  parole  provare  che  IMstitaito  fosse  una 
persona  tarpe  e  che  esai  non  avessero  oolla  loro  uondotta  meritato 
UQ  tale  atto  di  inofficiosit^  del  testatore  ^*).  Auohe  sa  questo  panto 
le  opinioni  sono  digoordi  ^^);  la  disputa  per6  h  oollegaca  per  lo  pin 
con  Taltra  qaestioue,  qoali  siand  le  coiidizioui  sotto  le  qaali  i  fra- 
telli possoDO  essere  esclusi  ^*). 


DOta  2;  Mackeldbt,  Lehrhuch  ecc  (Trattato  di  diritto  romanoattnalet  ^  661, 
10.^  edizione;  Wsning-Inobniibm,  Lehrbueh  des  gem,  Gitfilreehts  (Trattato  di 
diritto  civile  oomane),  lib.  V  $  158;  MiiHLKNBaucH,  Dactiina  Pfmdeetarm, 
III  $  876  in  f. ;  Sbdpfbkt,  Lehrbueh  dee  praet.  Pandec4enreeIUs  (Trattato 
pratico  del  diritto  delle  Pandette),  III  $  663  nota  3;  Valbtt,  Notherbenrecki 
(Diritto  degli  eredi  necesdari)  ^  63;  Haktitzsch,  Dae  Erbrechi  nach  hetU,  nnd 
Boem,  Rechie  (II  diritto  di  eredit^  secoudo  il  diritto  moderno  e  il  diritto 
romano)  $  J 32  n.*'  2.  Haimbbrgbr,  Lis  Bomanam  privatum  idquepurum.  III  ^  i^ 
n.**  b,  387  in  f.  Soltanto  daU'UNTERHOLzNBR,  Verjihrungslehre  (Teoria  delk 
prescrizione),  II  $  170  n.°  4,  pag.  65  eeg.  trovo  ancora  espreeaa  Topiniono 
che  la  querela  dei  fratelli  debba  esaer  regolata  nei  saoi  effetti  dalla  No- 
vella 115.  Ci6  ooncorda  del  resto  colPopinione  da  Ini  difesa  che  la  Novella 
avease  per  fine  principale  di  regolare  11  diritto  della  querela  d^inofficioea 
Poich^,  egli  dice,  gli  effetti  della  querela  aono  stati  modificati  in  generale 
dalla  Novella  e  la  querela  dei  fratelli  non  aveva  nulla  di  partioolara,  anehe 
questa  deve  esser  stata  toccata  dal  mutamento  generale. 

^9)  Questa  pu6  dirsi  opinione  comune.  Yedi  Gribnbu,  Utrwn  fralrte  pro- 
bare  teneantur,  se  non  fmsee  ingratoSy  $  XIX,  il  quale  per6  difendo  I'opiuiooe 
opposta ;  HoBPFNER  c  Wbbbr,  Oemm.  alle  IstUtizioni  di  Eineccio  ^  477  nota  4 
^  533  nota  2;  Mackeldbt,  Lehrbueh  (Trattato  del  diritto  romano  attnaleU 
^  663;  Wbning-Ikgbnhbim,  Lehrbuchf  etc,  (Trattato  di  diritto  civile;,  LibroY 
$148;  Valett,  Notherbenrecht  (Diritto  degli  eredi  necessari)  $  62;  Mkyeu 
in  ScHWEPPE,  Diritto  privato  romano,  vol.  V  $  965.  Confronta  pag.  705. 
nota  20,  dove  sono  indicate  anche  le  opinioni  divergenti  e  la  nota  61  qui 
appresso. 

<^o)  Vedi  vol.  VII,  pag.  402  del  Gommentario,  edizione  tedesca. 

61)  t!i  soltanto  con  riguardo  a  questa  condizione  che  anche  nella  tratiazione 
che  segue  sono  esaminate  le  diverse  question i,  peroccb^  le  opinioni  diverse 
verrebbero  a  complicarsi  di  troppo  se  s'includessero  anche  le  due  questionl 
a  chi  spetti  I'ouere  della  prova  e  che  cosa  debba  provare  il  querelante.  Noi 
amuiettiamo  come  indiscusso  che  il  querelante  debba  fornire  la  prova  .^ 
imnierentem  esse  exiieredatum,  restaodo  al  convenuto  la  facoltii  dolla  prova 
contraria  e  Id  particolare  della  verity  dei  motivi  addotti  dal  testatore.  Vedi 
sopra  pag.  698  se^.  Questo  fu  gia  dimostrato  in  particolare  contro  il  Gkibker 
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Alcuni  lianno  creduto  ohe  i  fratelli  riusoissero  sempre  yincitori 
nella  querela,  una  volta  prorata  la  turpitndine  dell'erede  istituito  ^*) 
e  ohe  la  questione  se  essi  fossero  8tati  esolusi  giustamente  o  do  non 
avesse  alouna  importanza  esaeudo  la  preferenza  data  alia  persona 
turpe  il  solo  fondamento  della  loro  querela.  Ma  questa  h  la  condi* 
zione  senza  la  quale  uon  h  lecito  neppure  parlare  di  una  querela 
del  fratelli ;  una  volta  ammessa  questa  per5,  h  evldeute  che  il  diritto 
che  ne  deriva  h  so^getto  alle  oondizioni  ordinarie,  e  non  pu6 
quiadl  rioonoscersi  ai  fiatelli  ua  diritto  migliore  olie  a  quelli  stessi 
cui  la  querela  compete  anche  senza  quella  oondizione  particolare.  II 
fondamento  prossimo  della  querela  inoffieiosi  teetamenti  oonsiste  sempre 
nella  condotta  iniqua  e  inofticiosa  del  testatore  avverso  gli  eredi  ne- 
oessari;  ora  di  tale  oondotta  non  puo  parlarsi  quaudo  questi  abbiano 
meritato  Tesclusione  ^^). 

Si  disGute  anche  sul  punfo  se  anche  pel  fratelli  non  oocorrano  de- 
terminate oause  di  esdusione  ^*).  Alcuni  rorrebbero  trovare  una  in* 
dicaziotie  di  tali  cause  nella  Nov.  22  c.  47  pr. : 


(vedi  sopra  nota  59)  e  il  Fkanckr,  Nolherbenrecht  (Dirittto  degli  eredi  neces- 
sari),  pag.  293  seg.  Qaesti  due  scrittori  del  restosostengono  Popinione  e^tatta, 
clie  cio^  la  sola  preferenza  data  ad  una  persona  tarpe  non  giastiflohi  la 
qaerela;  divergono  per6  tra  loro  in  alcnui  siagoli  panti:  vedi  note  64,  65. 
<^2)  Vedi  gli  sorittori  citati  al  vol.  VII,  pag.  402  nota  20  dell'edizione  te- 
deeea  ai  qnali  sono  da  aggiangere: 

CoccBio,  jus  civile  coniroversum  tit.  de  inoff,  test,,  Qa.  X  e  Jos.  M.  Schmeidt, 
diss,  de  querela  inoffieiosi  inter  parentes  el  liberos  exfule^  S  29  nota  n. 

03)  Francke,  loc.  cit.,  pag.  291.  To  per6  oon  eaprei  attribaire  col  FkamckE; 
importaDza  al  fatto  cbe  nella  Novella  115,  capo  3,  ^  12  la  trascaranza  del 
defunto  durante  la  pazzia  sia  indicata  come  an  motivo  di  eeclnsione  gene- 
rale  per  tutti  gli  eredi  iotestati.  Una  disposizione  cos)  idolata  potrebbe  pint- 
tosto  giastiflcare  la  conclasione  che  per  gli  altri  motivi  non  potessero  dise- 
redarsi  se  non  i  discendenti  e  gli  ascendenti.  In  sostanza  per6  quella  dispo- 
sizione non  ha  nulla  che  fare  colla  questione  che  qui  si  tratla.  Vedi  sotto 
nota  79  e  il  testo  ivi. 

<^)  L'opinione  negativa  sembra  ora  la  prevalente,  vedi  GlUck,  vol.  VII, 
pag.  206  sag.  e  gli  autori  ivi  citati  alle  note  74-76,  e  aggiungi  ora  HeisE, 
Diss,  de  suceessoribus  neeessnriis,  ^  10  nota  5,  pag.  20.  —  Wbning-Ingenhbim, 
Lehrbuck,  etc,  (Trattato  di  diritto  civile  comnne),  lib.  V,  ^142.  —  Haimbbr- 
OER,  Jus  romannm  privatum.  III,  ^  330  nota  /.  —  Fkancke,  op.  cit.,  p.  292. 
—  Meier  nd  Schweppb,  Roem,  Privatrecht  (Diritto  privato  romano),  vol.  V, 
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€  Et  qnoniam  scimnSy  moltas  fratribus  ad  invioem  faotas  oonten- 
tiones:  ilium  aolom,  tanquam  ingratum  circa  fratrem  effectum,  par- 
ticipari  hoc  luoram  non  ooncedimus,  qui  mortem  voloit  fratri,  aut 
crimiualem  inducere  contra  enm  inacriptionem,  aut  subatantiae  et 
properavit  inferre  iaoturam;  eius  enim  portio  tarn  ad  reliquos  f»- 
tres,  quam  ad  matrem  veniat »  ^^). 

In  questa  Novella  tauto  importante  per  il  diritto  matrimoniale 
giustinianeo  si  trovano,  fra  le  altre,  le  seguenti  disposizioni  sni  lucri 
nuziali,  pei  quail  s'intende  qualunque  aumento  di  patrimonio,  che  un 
coniuge  riceve  in  ocoaaione  o  in  conseguenza  del  matrimouio,  i»er 
contralto,  per  teatameuto  o  per  le^rge,  sul  patrimonio  deiraltro  co- 
niuge ^*).  1.®  Se  11  coniuge  sopravvivente  non  sia  paasato  a   seconde 


$  960,  pag.  452  aeg.  Altri  scrittori  non  si  pronunciano  in  iiiodo  preciso, 
ma  ^  chiaro  che  anch'eesi  aderiscono  airopinione  nagativa.  Vedi  la  nin 
Doetrina  Pandeeiarum,  111,  i  683  nota  1.  Coufr.  del  restolanota  aeguente. 

0^)  Scrittori  molto  repatati  Bono  d^opinione  che  le  cause  di  diJ^redazioDe 
pei  fratelli  si  debbano  limitare  a  qucBte.  Oltre  qaelli  citati  nel  Qluck,  to- 
Inme  YII,  pag.  206  note  70-73,  yedi  Connano,  Oommeniarniurischniis,  lib.  IX, 
cap.  lOy  n.  7.  —  Donsllo^  Comfnentarn  iuris  eivUis,  lit  VI,  cap.  15  i  2-8 
lib.  XIX,  cap.  IV,  $  11.  Egli  pcr6  agginnge  anoora  dae  motiyi  clie  non  ri- 
posano  sull'ingratitndine  e  eio^: 

a)  sifraier  herediiate  excluaus  eadem  turpttudine  vUae  lalwret  L.  II  Cod. 
de  ino/ficioso  testamento,  S,  28; 

b)  si  frater  deeesserit  servo  necessaris  herede  institiUo,  L.  27  eodem,  Che  in 
quest!  due  casi  non  si  pos^a  impugnare  la  eeclusione  del  fratello  ^  co«ft  eaatta. 
Per  ci6  che  riguarda  I'nltimo,  occorre  ricordare  cheanche  i  libertini  eranocolpiti 
da  ana  levis  nota  e  per  ci6  appartenevano  alle  persone  turpi,  ma  questa 
turpitudine  non  doveva  iropedire  la  validity  del  teetamento  quando  Pistita- 
zione  aveva  per  iscopo  di  lasciare  alio  schiavo  on  patrimonio  oberato  di 
debiti  evitando  coe)  a  e^  la  vergogna  dell'apertura  della  proeedura  di  conoorso. 
L.  3  Th.  Cod.  de  inoffidoso  testamenfo,  2*  19.  Confr.  Fkancke,  loc.  dt^ 
pag.  191.  —  Ubkro,  Praeleetiones  iuris  civtUs,  ad  Inat  tit.  de  exher.  liber., 
$  9  in  f.  —  Gkibnkr,  tUrum  fraires  probare  teneantur  se  non  ftasse  ingratos, 
^  X.  Altri  ammettono  che  almeno  la  pratica  si  sia  pronunciata  in  qne&to 
sense.  Cos)  Hartitzsch,  ErbrecM  (Diritto  di  eredit^),  ^  121,  il  quale  si  fonda 
sull'antorit&  delCAKPzow,  Jurisprudentia  forenses,  parte  III,  conat.  X,  def.  1U. 
—  Confr.  pare  Unqbk,  Das  roem,  Erhrechi  (Diritto  ereditario  romano),  %  69 
pag.  219  nota  1. 

^)  A  torto  si  limita  il  concetto  dei  lucri  nuziali  a  ci6  che  nno  dei  coaiagi 

riceve  dall'altro  per  libevalit&,  per  esempio,  dal  GliIok,  Commtniario^  toI.  XXiV 

^  1272  a  pag.  94  neU'ediz.  tedesca.  Vedi  in  contrario  Marezoll,    Bemerknu- 
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nozze  e  muoia  senza  aver  fatto  alcuna  disposizioae  speciale  Bui  laori 
naziali  ^^)  i  figli  hanno  an  diritto  sa  di  essi  a  preferenza  degli  altri 
eredi  testamentari  ^^)  e  se  li  dividono  in  parti  ugaali,  aaohe  se  le 
loro  quote  ereditarie  siano  diverse;  ma  i  figli  ingrati  verso  i  geni* 
tori  ne  sono  esolusi  e  la  loro  parte  va  ai  fratelli,  se  poi  tutti  siano 
stati  ingrati  il  lacro  va  agli  eredi  estranei  ^^).  2.^  Se  il  ooniage  so- 
pravvissuto  passa  a  seconde  nozze,  i  luori  naziali  derivanti  dal  primo 
matrimonio  vanno  in  propriety  ai  figli  di  questo  eilooolnge  binubo 
non  ne  ritiene  cbe  rasafrutto.  Nulla  importa  se  essi  siano  o  no  di- 
venuti  eredi  dei  loro  genitori,  soltanto  devono  sempre  restare  in  vi- 
gore  le  disposizioni  pei  figli  ingrati  e  la  parte  di  questi  va  ancora 
agli  altri  '^^).  3.^  Se  un  figlio  muore  e  lascia  la  madre  e  dei  fratelli. 


gen  Uber  die  lucra  nupUdlia  nach  dem  neaeeten  jnstiniauisehem  Bechte  (OBserva- 
zioni  8ui  Incri  nuziali  seconilo  il  diritto  uaovo  giaBtinianeo)  Delia  Zeilsehrifl 
fiir  OivUreehi  und  Prooees  (Rivista  di  diritto  e  procedara  civile)  di  Lindb, 
Markzoll  e  Wbxinq-Inqbnheim,  vol.  Ill,  diss.  V,  pag.  93-97,  n.  1.  Confr. 
la  mia  Doctrina  Pandectarum,  III,  $  542,  n.  1,  3.ft  ediziooe. 

07)  Nov.  22,  c.  20  ^  1 :  <i  omnem  liceutiam  habebunt  alienationis  saper  hiB  ]> 
QaoBta  Ucentia  fn  tolta  poi  al  coniage  sopravv^ivente  per  rigaardo  alia  dote 
o  alia  donatio  propter  nupiias  da  lai  lucra ta  per  la  morte  dell'altro  coniage. 
Nov.  9S  G.  1:  confr.  per6  Nov.  127,  c.  3.  Le  particolaritii  sa  questo  argo- 
men  to  non  interesaano  la  nostra  trattazione.  Confr.  Maubzoll,  loc.  cit., 
pag.  97-114. 

68)  La  legge  dice:  <e  etiamsi  nullum  eorum  (fiUorum)  Bcripserit  heredem, 
sed  extraneoB  omnes,  eis  (i.  e.  filiis)  per  alios  modus  Batisfactione  babita  > 
(cap.  20  $  2).  Qui  si  considera  principal  men  te  la  madre,  la  quale  prima  del  la 
Nov.  115  non  (ira  obbligata  ad  istituire  eredi  i  figli,  pnrchd  lanciasse  loro  in 
qualcbe  mode  la  legiltima. 

«9)  Nov.  22,  cap.  20  in  f.  e  cap.  21  pr. 

70 J  Ibidem,  cap.  26,  27.  SulPesclusione  dei  figli  ingrati  vi  h  una  preoedente 
costituzione  di  Giusti!7iano,  la  L.  10  Cod.  de  eec.  nupLy  5,  9,  dove  fra  le 
altre  cose  ^  detto: 

<  SancimuA,  ingratoe  liberoB  neque  hoc  beneficium  .  .  .  posse  sibi  vindicare, 
sed  quasi  ingratoe  ab  omni  huiusmodi  lucre  repelli.  •  •  •  Sed  quemadmodum 
genitoribus,  ita  et  innocuam  posteritatem  nullis  afflci  iniuriis  patimur  .  .  . 
Eos  etenim  liberos  huiusmodi  beneftoio  defraudari  volumus,  qui  re  ipsa  in- 
grati •  .  .  ab  heredibus  genitorum  liquidis  et  indubitatis  probationibuB  con- 
victi  fuerint  9. 

Adunque  essi  debbono  bensi  essere  eeclusi  da  questa  parte  del  patrimonio, 
ma  agli  eredi  testamentari  spetta  la  prova  che  essi  abbiano    meritato  questa 
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la  madre,  anoorch^  passata  a  seconde  iiozze,  h  erede  ab  intestato  in- 
tdeme  ai  fratelli,  ma  8ii  oi5  che  il  figlio  ha  rioevuto  dairereditii  pa 
terna  ha  soltanto  Pasnfrutto  '^^);  anche  qai  perb  i  figli  iograti  aono 
esolasi,  quando  sia  provata  I'lngratitadhie  (vedi  nota  70);  tutte  le 
altre  disposizioni  salla  diseredazione  dei  disoendenti  e  degli  asoen- 
denti  restano  invariate.  Ma  non  solo  Pingraktitudine  oontro  la  madre 
deve  esser  considerata,  c  bensl  anche  qaella  oontro  i  fratelli  ai  qoali 
si  deve  saccedere.  Ad  ev^itare  i)er6  le  liti  ohe  possano  sorgere  sn 
qaesto  panto  h  stabilito  ohe  debba  essere  esolaso  quello  tra  i  fra- 
telli, (*'he  abbia  attentate  alia  vita  del  defanto,  o  abbia  portato  contro 
di  lui  im^accusa  penale,  o  abbia  oereato  di  arrecargli  un  danno  pa- 
trimoniale  »  ''^). 

AI  oaso  nostro  si  riferisoono  soltanto  le  ultime  parole  del  testo, 
ma  h  neoessario  conosoere  il  resto  per  rintelligenza  di  esse.  Qai  si 
parla  innanzi  tutto  del  diritto  di  saocessione  intestata  dei  fratelli 
sa  qaella  parte  delPeredit^  del  fratello  o  della  sorella  che  qaesti 
Abbia  rioevQto  dall'eredit^  del  padre;  uno  qaalnnqne  dei  tre  motivi 
addotto  nel  testo,  purch^  provato  da  ohi  lo  invooa,  basta  per  escla- 
dere  i  fratelli  da  questa  parte  deireredit^  aiiohe  se  il  defanto  non 
abbia  fatto  testamento  Da  oib  oonsegne  che  questi  motivi  liastano 
anohe  per  esdadere  dal  testamento,  anzi  qnesta  disposizione  h  evi- 
dentemente  in  stretta  connessione  col  diritto  della  diseredazione,  ci(> 
che  ^  dimostrato  gi&  dal  fatto  che  qaei  motivi  di  esclusione  sooo 
indicati  colla  designazione  di  ingratitiidine  '^^l  Ma  la  esclaslone  te- 
stamentaria  dalPeredit^  dei  fratelli  h  ammessa   soltanto    ]>er    qnesti 


esclaBione.  Gik  prima  della  Nov.  115  vi  era  danqne  ana  modificazione  del 
principio  seoondo  il  quale  la  prova  spettaagli  eredi  iiecedsari  esclasi.  Confr. 
sopra  pag.  698  eeg. 

71)  AI  capo  46  ^  2,  3  si  trova  anclie  una  partioolare  disposizioDe  salla  (do- 
natio propter  HupliaSf  la  quale  per6  per  la  sua  oecurit^  h  stata  sptssso  fntu- 
tesa.  II  senso  di  e3»a  h  che  oltre  ci6  che  il  figlio  ha  acquistato  dalPeredita 
paterua  deve  restare  alia  madre,  quando  concorra  coi  frat«lli,  anche  la  do- 
natio propter  ntipUas,  non  in  propriety  per6,  ma  in  semplice  uBufratto.  Confr. 
anclie  la  tradiizioue  tedesca  del  Corpus  iuris  di  Otto,  Schilling  e  Siktekis. 
NovtJle,  pag.  17-1. 

72)  Ibidem,  cap.  46  $  3,  4,  cap.  47  pr. 

73)  Vedi  sopra  pag.  698  nota  92. 
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tre  motivi  9  Gi5  h  da  uegare.  Prima  di  tatto  nou  Bi  deve  dimeuti- 
care  olie  qui  si  paria  soltauto  di  uua  parte  deU'eredit^.  Questa  parte 
doveva  alia  pari  del  lucri  iiaziali  toruare  ai  flgli  di  quello  dal  pa- 
trimonio  dal  quale  era  veauta.  Ma  oome  i  figli  potevano  essere 
esclusi  per  testamento  dai  lacri  naziali  per  causa  dMngratitadiue^^ 
quando  questa  fosse  provata  dalPerede  istituito  (vedi  nota  70),  cosi 
i  fratelli  debbono  essere  esclusi  ipso  iure  dalla  successione  intestata, 
soltanto  per6  pei  tre  motivi  determinati  dalla  legge.  Quella  dispo- 
sizione  a  riguardo  dei  flgli  ha  cessato  di  essere  una  speciality  ooUa 
Novella  115,  vale  a  dire  che  d'ora  in  poi  come  couseguenza  delle 
disposizioDl  precedeDti  appare  soltauto  che:  a)  i  figli  possono 
essere  esclusi  altresl  dai  lucri  nuziali,  anche  per  parte  del  coninge 
biQubo  nel  suo  testamento,  cosa  della  quale  avrebbe  potnto  altri- 
menti  dubitarsi ;  b)  i  lucri  nuziali  possono  essere  attribniti  ad  eredi 
estranei  soltanto  se  tntti  i  figli  abbiano  meritato  la  diseredazione, 
peroh^,  in  caso  diverso,  il  diritto  del  diseredato  su  qnesta  parte  del 
patrimonio  si  aocresce  agli  altri  figU  con  esdnsione  delPestraneo  ''*). 
Astrazion  fatta  da  ci5  la  Novella  *115  non  solo  ha  stabilito  per 
legge  i  motivi  di  diseredazione,  ma  ha  anche  elevato  a  regola  generale 
quella  che  prima  valeva  soltanto  come  eucezione  per  i  lucri  nuziali^ 
che  cio^  I'erede  istituito  debba  sempre  provare  la  verity  del  motivo 
di  diseredazioue.  Pei  fratelli  invece  la  disposizione  della  Novella  22, 
capo  47,  continuava  ad  essere  come  per  Tiunanzi  un  diritto  parti- 
colare,  essi  cio6  pei  tre  motivi  sopra  euuuciati  erano  esclusi  dall'e- 
reditu  del  fratello  morto  intestate,  non  da  tutta  Teredit^  per5,  oome 
di  solito  si  afferma  '^%  ma  soltanto  dalla  parte  di  essa  che  derivara 


74)  L.  9  Cod.  de  see.  nupiiiSj  5,  9;  Nov.  22  c.  20  ^  2,  c.  21  pr.,  c.  26  ^  1, 
c.  27.  Confr.  il  J  1217  del  Oommentario,  vol.  XXIV,  pag.  130,  154,  159  del- 
I'originale  t^desco.  Mabezoll,  loc.  cit.,  pag.  111. 

75)  Vedi  per  esempio,  Cocceio,  Jus  civile  carUraversunij  qu.  IX  reap,  ad 
oba.  I.  —  HoFACKBEt,  Frindpia  iuris  romani  germanicaf  $  1694.  —  Hobppmer, 
Oommeniario,  $  477.  —  Heise,  de  sueeessoribus  necessariis,  loc.  cit.,  pag.  20 
DOta  5.  —  Haimbebgbr,  Jus  ramanum  privatum  idque  puruMy  pag.  62  nota  /. 
—  Meier,  loc.  cit,  pag.  452  nota  5.  Soltanto  neirHsRT  trovo  affermato 
edpreesamente  che  la  Novella  si  occapi  dei  lucri  dotali.  —  G.  N.  Hbrt,  de 
palris  germani  querela  inofficiosi  adversus  quoscumque,  sez.  II,  ^  15.  Opuioula, 
vol.  II,  t.  3,  pag.  65.  Ma  il  modo  super ficiale  con  cui  qaesto  autore  tratta 
rargomento  Don  concede  di  citarlo  come  an'autoritii. 
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dal  patrimoDio  patemo  o  da  una  donatio  propter  nuptias  del  padre 
premorto  "^^j,  Biguardo  poi  alia  facolt^  di  disporre  per  testamento  non 
valse  mai  un  diritto  spedale  e  la  Novella  22  capo  46,  §  1,  d^  espies- 
samente  al  testatore  la  facolt^  di  escladere  mediante  testamento  i 
propri  fratelli  da  quella  parte  dell'eredita.  Beniuteso  peio  secondo 
le  regole  genetali  ^^)  in  qnanto  uon  sia  per  tal  modo  violate  11  di 
ritto  di  sacoessione  necessaria  dei  fratelli.  II  diritto  antico  non  h 
stato  danque  modificato  nel  riguardo  dall'esclasione  dei  fratelli: 
questa  appare  giustificata  ogni  qualvolta  sia  provato  clie  ess!  se  ne 
siano  resi  indegni.  Quali  possano  essere  i  motivi  di  indegnitji,  ^  ri- 
messo,  oome  per  Tiuiianzi,  alParbitrio  del  giudioe.  Non  yi  ha  dnbbio 
cbe  Tesolasioue  possa  av venire  per  uno  di  quei  tre  motivi,  ma,  dope 
quaiito  abbiamo  detto,  non  pub  esser  dubbio  che  questi  non  siano 
i  soli  esolusivi  della  querela  dei  fratelli.  Per  uno  dei  motivi  di  dise- 
redazione  pei  disoendeiiti,  trascuranza  del  defuiito  caduto  iu  istato 
di  pazzia,  h  detto  anzi  espressamente  cbe  ancbe  gli  altri  aventi  di- 
ritto alia  snocessione  iiitestata  possono  essere  esclusi  ^^) ;  evidente- 
mente  qnesto  h  detto  in  modo  cosi  generale  al  fine  di  oollegarvi  la 
disposizione  pid  ampia  che  per  questo  motive  debbono  essere  esclusi 
come  indegni  daireredit^,  qualora  il  testatore  miioia  in  stato  di 
demenza,  tanto  gli  eredi  testamentari  quauto  gli  intestati  '^). 


'76)  Alcnni  scrittori  affermano  che  qaesto  diritto  aia  stato  abolito  dalU 
Nov.  118,  ma  h  qaesta  una  semplioe  affermazione  difficilmeate  giaatificabile. 
Vedi  CoooBio,  Jus  civile  conirov,,  lib.  V,  tit.  2,  reap,  ad  obj.  L  —  Hobpfs^bk. 
OommmUario,  ^  477,  —  GLiiCK,  vol.  VIl,  pag.  207  nota  75  dell'ediz.  (ede$ca, 
^  551.  Non  appartengono  a  qaeato  puDto  per6  qnesta  ricerca  nd  quella  sal- 
rinflaenza  che  la  Novella  118  abbia  eBercitato  sal  diritto  di  saccedsione  in- 
testata  comune  della  madre  e  dei  fratelli  stabilito  nel  capo  46  della  Nor.  22. 
Vedi  Gluck,  Intestaterb/olge  (Succesdione  intestata),  ^  154,  pag.  592  seg.  delU 
3.  eliz.  H  il  ^  I2L7  di  qaesto  ConneHtario,  val.  XXIV,  pag.  137  seg.  del- 
PorigiDale  tedeeco). 

77)  Arg.  L.  35  pr.  D.  de  inoff,  teat.,  3,  *28:  c  Si  quaodo  talis  ooncessio  iffl- 
perialis  processerit,  per  qnam  libera  testamenti  factio  ooncedatur,  nihil  aliad 
videri  principem  coucedere,  nisi  at  habeat  legitimam  et  coasuetam  testamen- 
tifactionem  ».  —  Vedi  anche  cap.  13  C.  de  tesiamentis,  6,  23. 

78)  Nov.  115,  c.  3,  ^  12. 

79)  c  Evacuata  institutione  eorum,  utpote  indigDorum  ».  —  L^eredita  duo- 
que  viene  attribuita  a  colai  cbe  prese  cara  del  pazzo;  in  mancanza  di  tale 
persona  per6  sottentra  la  reroca  per  la  quale  ci6  die  Perede  o  il  legatario 
non  possa  ricevere  per  indegnit^  va  al  fisco.  Vedi  Cuiacio,  exposiliOy  Nov.  I. 
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Delia  diseredazione  €  bona  inente  >  *). 

Quando  an  testatore  esolude  dalFeredit^  alcuno  che  altrimenti  vi 
sarebbe  Btato  chiamato,  oi5  presappone  nella  maggior  parte  dei  casi 
un  sentimento  sfavorevole  a  sao  riguardo,  I'intenzione  di  fargli  del 
male,  di  punirlo,  di  togliergli  un  yanta<;gio.  Ma  si  puo  anche  pen- 
Bare  che  Bimile  intenzione  non  abbia  mosso  11  testatore  ali'esolusione 
e  che  il  sao  procedere  sia  indirizzato  al  vero  bene  deirescluso,  anche 
se  per  ci5  si  formi  talvolta  ana  sfavorevole  opinione  sal  diseredato 
o  sulla  sua  capadtlk;  e  pub  anche  la  disposizione  esser  diretta  a 
fargli  sentire  con  la  limitazione  ordinata  nel  testamento  le  conse- 
guenze  della  sua  leggerezza,  senza  che  questo  sia  il  motive  fonda- 
mentale  n6  runico  della  disposizione  stessa.  Per  esempio,  un  padre 
conoBce  abbastanza  bene  la  leggerezza  e  la  prodigality  dt*  1  suo  figlio 
per  essere  persuaso  che  questi  avr^  ben  presto  dilapidato  tutta  la 
sua  notevole  credit^  e  i>oi  per  mancanza  di  mezzi  di  sussistenza  e 
del  modo  di  acquistarseli  si  trover^  nella  piil  grande  miseria.  Egli 
cerca  di  evitare  questo,  escludendo  il  figlio  prodigo  dalla  sostanza 
del  sno  patrimonio,  ma  cura  nello  stesso  tempo  che  egli  non  manchi 
del  neoessario.  Gome  cio  si  possa  ottenere  ^  cosa  che  dipeode  dalle 
circostanze  dei  singoli  casi.  Ora  egli  affideri^  il  patrimonio  ad  un 
amico,  che  nominer^  erede,  coll'obbligo  di  restituirlo  al  figlio  quando 


*  Qluck,  $  551  del  CommeniariOy  vol.  VII,  pag.  253-266  deiroriginale  te- 
desco  e  gli  scrittori  citati  ivi.  Adde :  L.  v.  de  Poll,  de  exheredatione  et  prae- 
teritione,  cap.  LXVII.  —  Zimmrrn  ueWArcMv  filr  die  civ.  Praxis  (Archivio 
della  pratica  civile),  vol.  VIII,  Dibs.  VII,  pag.  153  seg.  —  Francke,  op.  cit., 
$  34,  pag.  422-44  p). 


p)  Aggiungi  ancora  Arndts  nel  Reohtslexicon  (Dizionario  di  diritto  per  i  giuristidi 
tutti  gli  Slati  tedeschi)  del  Weiske  art.  Entsrbung  (Diseredazione),  vol.  Ill,  pag.  901.  — 
Schmidt,  Formelles  Recht  der  Notherben  (II  diritto  formale  degli  eredi  necessari)  pag.  166 
e  seg.  —  ScBROKDER,  Notkerbenrecht  (Diritto  degli  eredi  necessari),  I,  pag.  354  seg. 
—  K.  Schmidt,  oeWArchiv  fiir  die  civilistisclie  Praxis  (Archivio  della  pratica  civile), 
vul.  LIV,  pag.  354  seg. 

GLiiCK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  110. 
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sar^  ;^iaiito  ad  ua^et^  pid  matara  o  qaando  avr^  date  piova  di  es- 
sere  pid  giadizioso,  ora  esclader^  del  tatto  il  liglio  dalla  sostanza 
del  patrimoQio,  massime  se  qaesto  sia  oosl  indebitato  che  lo  aoopo 
nou  si  raggiuDgerebbe  per  altra  via. 

Iq  una  parola,  vi  sono  casi  nei  qaali  PeBolasione  delFerede  neoes- 
sario  h  uq  far  ineglio  per  lui  che  iatitairlo  erede,  dove  la  disereda- 
zione  appare  danque  ua  vero  beneficio  per  lui.  Minore  et^  imbe- 
cillit^  o  prodigality  dell' erode  sono  il  pid  spesso  le  oocamoni  di 
tali  disposizioni.  Ohe  tali  specie  di  disposiziom  foasero  oonosciate  e 
ammesse  dai  Eomani  h  cosa  del  la  quale  non  h  lecito  dabitaie.  Essi 
indioavano  I'esclasioue  delFerede  ueceBsario  per  an  motivo  silfotto 
come  exheredatio  nan  mala  menU  ^)  o  non  notae  causae  ^^ ;  la  desi- 
gnazione  usata  oggi  ^  quella  di  exheredatio  bona  mente  o  disereda- 
zione  fatta  con  buon  animo,  onde  si  parla  pel  caso  opposto  di  eskt- 
redatio  mala  mente  oppure  queke  ^uniendi  eauea  fiL  L'opinione  oomn- 
nemente  accolta  snlla  diseredazione  bona  mente,  eonfermata  anche 
dalla  pratica  e  da  parecohie  leggi  partioolari,  h  la  s^nente :  ^  ledto 
diseredare  i  propri  eredi  neoessari  anche  qaando  non  abbiano  m^- 
tata  la  diseredazione,  o  pei  disoendenti  e  per  gli  asoendenti  qaando 
non  esista  alcnno  dei  motivi  enamerati  nella  Novella  115,  qaaIo» 
ci5  si  faccia  per  il  bene  deiresolaso  e  questo  si  possa  raggiaogere 
nel  modo  come  la  disposizione  h  fatta;  per  lo  stesso  motive  si  po6- 
sono  anche  eocezionalmente  aggiangere  all'eredita^  oondizioni,  termini 
od  altre  limitazioni  ^'). 

Qnest^opinioue  ha  inoontrato  per5  molte  opposizioni  speciaimente 
negli  nltimi  tempi  ^^).  I  pid  fra  i  difensori  delFopposta  opinione  am- 


^)L.  ]2$2D.  de  bonb  Ubertor,,  38,  2:  c  Si  qnis  non  mala  mente  parentis 
exheredatas  sit,  sed  alia  ex  causa  ]». 

81)  L.  18  D.  h.  t,  L.  47  pr.  D.  de  bonis  Uberior.,  38,  2. 

^2)  Confr.  Fbancks,  loc.  cit,  pag.  423  e  infra  nota  90. 

83)  Sono  da  considerare  avversarii  tutti  quelli  che  esprimono  aenxa  limiti 
Top  in  lone  che  ancnra  per  diritto  nuovo  i  minor!,  i  postumi,  ecc,  non  pos- 
soDO  essere  diseredati  perch^  la  diseredazione  della  Nov.  115  non  si  ap- 
plica  a  loro.  Cosi  il  Bluntsghli,  loc.  cit,  pag.  233.  Espresaamente  oontrarii 
alia  diseredazione  bona  mente  sodo  1'UnterholzN£R  nell'J.rcMr  fur  die  drih- 
stiscJie  Praxis  ^Archivio  della  pratica  civile),  vol.  II,  pag.  52  e  il  Fbancke, 
loc.  cit. 
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mettono  ohe  fino  alia  Novella  115  sia  esistita  la  diseredazione  bona 
mente  con  gli  eftetti  sopra  enanoiati  oome  un  istituto  partioolare^  ma 
credono  che  dope  quella  legge  non  valga  piu,  posto  che  I'lmperatore 
dice  espressameDte : 

c  Non  lloere  peniUis  patri  vel  raatri  .  .  .  liberos  praeterire  aut 
exheredes  in  sao  fa^Gere  testamento,  .  .  .  nisi  probabuntur  in- 
graft »  "j. 

Da  oi5  segue,  secondo  essi,  che  Giustiniano  ha  abolito  ladisere- 
dazione  bona  mente^).  In  fatto  per5  qaesto  argomento  h  di  assai 
acarsa  importanza.  Se  quel  oontrapposto  fra  le  due  diseredazioni  era 
gi^  fondato  nel  diritto  romano,  la  nuova  legge  di  Giustiniano  non 
pub  secondo  tutte  le  regole  delPinterpretazione  riferirsi  che  alia 
diseredazione  notice  causae,  Basta  ricordare  che  nelle  fonti  sono  con- 
trapposte  in  modo  molto  chiaro  la  diseredazione  propter  ingratitudi- 
nemj  la  quale  qnando  non  vi  sia  un  giusto  motive  app^re  come 
un^ingiuria  all' erode  necessario,  e  quella  fatta  con  buon  animo 
pel  bene  deiresolnso  ^).  E  poich^  Giustiniano  dichiara  espressa- 
mente  che  egli  ruole  colla  sua  nuova  legge  stabilire  le  cause  d'in- 
gratitudine  ^'')  e  che  la  sua  intenzione  h  ut  et  parentes  et  filioa  a  te- 
etamentorum  iniuria  liberos  reddamus^jj  la  legs^e  non  pu5  estendersi 
oltre  questi  limiti ;  per  quanto  generali  possano  essere  le  espressioni 
del  legislatore  egli  parla  sempre  della  diseredazione  mala  mente;  ci6 
appare  da  espressioni  che  non  lasciano  luogo  ad  aleun  dubbio. 
Quanto  un'interpretazione  vale  quando  sia  consentanea  alio  scopo  e 
al  complesso  di  una  disposizione  di  legge,  altrettanto  essa  h  da  ri- 
gettarsi  come  arbitraria^  qnando  essa  voglia  intendere  le   parole  in- 


^)  Nov.  116  c.  3  pr.  e  c  4  pr. 

^5)  Cos)  si  esprime  PUntkbholzner,  loo.  cit.  Loscrittodi  Federico  Andrea 
MuHL  citato  dal  QLiicK  mostra  col  sno  titolo  stesso  di  avere  la  medoftima 
tendenza,  ExIieredalUmem  bona  mente  factam  iure  nwnori  Romano  non  amplim 
admiUendam  esse,  Francf.  ad  Viadram  1800.  Per  qaanti  sforzi  io  abbia  fatto 
non  mi  h  riascito  di  avere  qaesto  libro. 

S6)  L.  25  de  inoff.  test,  3,  28 :  <e  neque  nomine  filioram  inofficiosi,  actionem 
posee  competere,  qaibas  nnllam  iniariarn  fecerit  mater  ». 

87)  Nov.  115,  c.  3  pr. 

8«)  Nov.  11.%  c.  5  pr. 
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trodattive  sopra  riferite  oome  ana  preserizione  di  legge  per  sd  stante, 
seoondo  la  quale  non  potrebbe  una  diseredasiooe  aver  loogo  altri- 
menti  che  pei  motivi  addotti  nella  legge  ^). 

Piil  degni  di  ooasiderazione  sono  i  motivi  addotti  specialmente  dal 
Frances  oontro  la  diseredazione  bo^a  metUe  ^).  ESssi  sembrano  a  lai 
eoBl  persoasivi  che  noa  esita  ad  affermare  riealtato  della  sua  rioerca 
essere  che  la  teoria  comane  h  an  ammaaso  di  eqaivooi  e  di  affer- 
mazioni  arbitrarie  che  non  hanno  fondamento  nelle  fonti  nd  nei  prin- 
cipii  generali  di  diritto  ^').  Un  esame  di  qaesti  argomenti  b  tanto 
pill  indispensabile  qni  perch^  la  naova  teoria  ha  trovato  dei  eegoaci  ^1 

LWgomento  fondamentale  con^^iste  in  qaesto,  che  la  diaeredazioDe 
non  si  riferiva  neirantioo  diritto  al  rapporto  materiale  della  sncces- 
sione,  non  era  cio^  il  togliinento  della  legittiina  o  re:iclafiione  dalla 
sucoessioue,  ma  soltanto  la  disposizione  che  alcano  non  dovesae  acqai- 
stare  la  quality  di  erode.  Se  qaesta  dtchiarazione  avreniv^a,  gli  eredi 
necessari  formali  non  avevano  altra  via  per  cercare  di  abbattere  il 
testamenco  che  la  querela  di  inofficioso ;  ma  qaesto  rimedio  mancava 


^0)  CoDfr.  Tmibact,  Tkeorie  der  lo'jischen  Aaslegung  (Teoria  delPinterpreta- 
zione  logica  del  diritto  romaoo),  $  24,  pag.  107,  2.*  ediz.  Una  testimoniana 
per  la  iDappIicabilit&  della  Nov.  115  alia  diaeredazioae  bona  meme  si  ha  an- 
che  Degli  Scolii  dei  Btuiiid,  XXXV III,  10,  16,  sch.  d,  e,  61  i  argomenti  fit- 
vorevoli  a  qaesto  concetto  boqo  nvolti  assai  bene  anclie  dal  Fbohmaitk, 
resp.  Krsskl,  de  exheredatione  liberorum  bona  menU  fwia^  Tnbingae  1705,  S  4 
i)ag.  11,  12. 

^)  Anche  dallo  Zimmbkn,  loc.  cit.,  pag.  154,  si  trovano  oosi  riassanti  bre- 
vemente  gli  argomenti  STolti  dal  Fkangkk  :  c  Secondo  Tantico  diritto  non  eia 
necessaria  la  diseredazione,  solo  occorreTa  addnrre  nn  motivo  che  ginstifi- 
casse  percli^  non  si  fosse  lasciata  la  legittima^  almeno  a  titolo  singolare. 
L^espressione  romana  exheredaUo  bona  mente  non  d  dunqae  propria,  perche 
a  riguardo  di  qaei  discendenti  die  non  foesero  sui  o  emancipatiy  o  d^^ 
ascendenti  sarebbe  stata  possibile  anche  una  praeieritio  bona  menie.  La  frase 
exheredare  bona  menle  indica  soltanto  che  anche  nel  easo  di  animo  &vorevole 
al  diseredato  non  si  doveva  tralasciare  la  forma  prescritta  dalla  legge  e 
qnindi  la  vera  e  propria  diseredazione  non  poteva  esser  trascnrata,  ancorche 
resclasione  del  figlio  fosse  fatta  nell'interesse  di  lai  stesso  ». 

^M  Loc.  cit,  pag.  423,  439. 

9-)  Essa,  per  eseiupio,  h  stata  accolta  completamente  dalPantore  della  Re- 
censione  alio  scritto  del  FRA!fCKB  negli  Annaii  dello  Schunck,  XIX,  pa- 
gin  a  262  seg. 
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qaando  al  diseredato  era  in  qualanque  modo  attribaita  la  legittima, 
come  qaando  appariva  ohe  Perede  neoessario  aveva  meritato  Pescla- 
sione.  Poteva  anche  avveniie  che  si  diseredasse  il  proprio  erede  ne- 
oessario non  a  titolo  di  pena^  ina  alio  soopo  di  togli  an  bene;  ma 
ii  motivo  per  il  quale  questa  diseredazione  si  riteneva  valida  non 
consisteva  nel  buou  anlmo  del  testatore,  esso  oonsisteva  piottosto  nel 
fatto  che  al  diseredato  fosse  lasoiata  la  legittima.  Id  qaesto  senso  si 
debbono  spiegare  i  pih  dei  testi  sal  qaali  si  h  fondata  la  comaue 
teoria  della  diseredazione  bona  mewte.  Uuo  soltanto  di  essi  oontiene 
la  dichiarazione  che  Perede  neoessario  sia  stato  esclaso  iti  questo 
caso  per  an  ginsto  motivo,  ma  se  si  vaole  applicare  questo  testo  al 
diritto  nuovo  non  si  deve  dimenticare  che  in  primo  luo^^o  OiusTi- 
NiANo  ha  disposto  ohe  la  legittima  debba  essere  lasciata  incondizio- 
natameiite  e  senza  a^^giunta  di  termini  n^  di  oneri,  in  secondo  luogo 
che  per  la  Novella  115  la  diseredazione  dei  discendenti  e  degli  asoen- 
denti  si  pub  fare  soltauto  ooU'agi^iunta  di  an  motivo  legittimo,  la 
cai  verity  deve  essere  provata  dalPerede  testameutario.  A  ci5  il 
Franokb  aggiunge  aleane  osservazioni  generali,  le  quali  in  sostaiiza 
vengono  a  dire  che  le  disposizioui  testamentarie  alle  quali  si  vorrebbe 
applicare  il  diritto  speciale  delle  diseredazioui  bona  mente  in  parte 
non  sono  necessarie  per  garantire  il  diritto  del  Teredo  necessario,  in 
parte  non  sono  che  disposizioui  a  favore  di  qaesto. 

Per  non  togliere  nulla  del  loro  valore  ai  siiigoli  argomenti  del 
Franokb  io  seguirb  I'ordine  della  ricerca  seguito  da  lui  stesso.  Egli 
esamina  siiigolarmente  i  testi  sui  quali  Topiuione  comune  si  foiida  e 
cerca  di  dimostrare  che  essi  si  spiegano  tutti  secondo  la  sua  opi- 
nione,  aggiungendo  anche  la  prova  che  una  diseredazione  bona  mente 
come  istituto  iudipendonte  dalle  altre  disposizioui  sul  diritto  di  cre- 
dit^ neoessaria  non  h  uecessarla  n^  opportuua. 

1.^  II  primo  di  questi  te^ti    h  tratto  dal  libro  LVII  ad  edictum 
di  Ulpiano,  ed  ^  la  L.  18  Dig.  h.  t. 

n  Multi  non  notae  causa  exlieredant  filios,  nee  ut  eis  obsiiit,  sed 
ut  eis  consulant,  utputa  inpuberibus,  eisque  fldeicommissam  heredi- 
tatem  dant  ». 

In  qaesto  testa  si  trova  di  solito  espressa  la  regola  che  se  I'erede 
necessario  sia  miuore  o  per  altri  motivi,  per  esempio  per  imbecillitii 
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o  percli^  dipeiidente  dalla  patria  potesta,  Don  abbia  capaeiti^  o  di- 
ritto  di  amminiatrare  il  proprio,  egli  pad  essere  disoredato,  impo- 
nendo  alPerede  istitoito  di  reatitairgli  I'ereditik  come  fedeoommesso 
qaando  egli  abbia  raggianto  la  maggiore  etik,  rioaperata  la  sal  ate 
della  meate,  ecc.  ^^).  II  Fbanckb  ^)  ammette  anche  che  un  padre 
possa  faoilmente  venire  nelPidea  di  (are  il  bene  del  proprlo  figlio  ool 
iiominare  talvolta  proprio  erede  on  amioo  ftdato,  onesto  ed  attivo, 
in  modo  che  qaesto  in  fktbo  non  sia  altro  ohe  un  amministratore  in 
qnanto  egU  restitniaoa  al  figlio  i  fratti  e  tatte  le  rendifee  delPere- 
dit^^^j.  Ma  in  oontrario  oaserva  esaere  falaa  TafiS^rmazione  che  qnesta 


93)  Fr.  DuARBMUS  In  tit.  Dig.  de  Ub.  et  post,  c.  3  (in  opp.  pag.  344  in  f. 
B^')'  —  CuiAGius  tn  GommenL  ad  tit.  de  lib.  et  post.,  h.  L  —  Mbrkvda, 
eonlrover$,  iur,  dvU.,  lib.  IV,  e.  25. 

94)  Loo.  oit.,  pag.  425  sag. 

93)  L.  3  ^3  D.deusuris,  22,  1.  c  Papiniaitus,  lib.  XX  Qoaestionnm:  Qnam 
Pollidias,  a  propinqaa  soa  heres  inetitntasy  rogatas  faisaet,  ftliae  mnlieri^ 
qoicqaid  ex  bonis  eias  ad  ae  pervenisaet,  qnam  oertam  aetatem  paella  com- 
ple88et,  restitaere,  idqne  sibi  mater  ideo  placaiaae  teetamento  eomprebendit- 
aet,  ne  filiae  tatoribna,  aed  potiaa  neoeaaitadini  res  oommitterentar,  ean- 
demqae  PoUidinm  fnodam  retinere  iasataaet:  Praefectia  Praetorii  (al.  Prae- 
fectas  Praetorio.  Vedi  la  nota  a  ed.  Qeb.  Sp.  Schulting  e  Sxallbitbobg, 
notae  ad  Dig.  tit.  IV,  pag.  141),  aoaat,  frnctasy  qai  bona  fide  a  Pollidio  ex 
bonis  defanctae  percepti  esaent,  restitni  debere,  sive  qnod  fandnm  ei  tantam 
praelegaverat  y  sive  qnod  Inbrioo  tatelae  ftdeioommiaai  remediam  mater 
praetulerat ». 

In  questo  teste  h  indioato  come  acopo  dolla  diaposisione  11  deaiderio  di 
evitare  nna  tntela.  che  sarebbe  faoilmente  pericoloaa  per  il  minore,  mentre 
il  patrimonio  ^  piii  aicnro  aotto  l^mministrazione  di  oolni  che  ne  ritrae 
anche  an  vantaggio  e  che  inoltre  6  un  proaaimo  parente.  Vedi  Coiacio, 
tn  lib.  XX  Quaestionum  Ptipiniani  ad  h.  I.  Anche  la  parte  finale  del  testo, 
fruelus  restitui  debei'e,  etc.,  non  h  aenza  importansa  pel  noatro  argomento. 
Non  era  certamente  indi^naao  ae  Perede  fidnoiario,  al  quale  foeae  imposta 
la  restituzione  con  parole  che  avrebbero  potuto  riferlrsi  anche  ai  frntti. 
{quidquid  ex  Jtereditate  bmisve  ad  te  pervenerit),  fosse  obbligato  anche  alia  re- 
stituzione di  questi.  I  testi  accolti  nella  compilaztone  cooducono  al  rtaaltato 
che  questa  ^  ana  questiono  di  volenti  e  se  pertanto  ana  esprjasione  gene- 
rale  noD  pa6  nel  dubbio  intendersi  nel  aenso  che  Perede  fidndario  debba 
restituire  anche  i  frntti  percetti,  h  da  ritenerai  pero  il  contrario  q  nan  do  dalle 
speciali  circostanse  o  dallo  scope  della  dispoeizione  appaia  che  questo  Tolle 
il  testatore.  Confr.  L.  83  pr.  Dig.  de  legaUe,  III,  32;  L.  32.  L.  57  pr.  Dig. 
ad  S.  a  TrebeUianum,  36,  1 ;  L.  3  ^  2  Dig.  de  Hsuris,  22,  1.  Vedi  Pietro 
Pbrrbnonio,    Animadversion,    et   variae   leeUones   iuris  eicilis,  I,  cap.  XI  nel 
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specie  di  disposizione  sia  stata  nel  diritto  romano  considerata  neoes- 
saria  per  garantire  il  patrimonio  di  an  pupillo.  II  si(»tema  della  tu- 
tela  romana  non  dava,  seoondo  iui,  una  grande  sicurezza  al  pupillo, 
ma  il  testatore  avrebbe  sempre  avuto  una  sicarezza  maggiore  nomi- 
nando  tatore  del  proprio  flglio  la  persona  nella  quale  egli  riponeva 
tanta  fidacia,  anzich^  nominandolo  erede  e  dandogli  cosi  rammini- 
strazione  del  patrimonio  senza  sottoporlo  ad  aloun  controllo.  Nessuno, 
per  qaanto  io  so,  afferma  la  necessitii  di  una  tale  disposizione ;  essa 
perb  si  dimostrerebbe  utile,  massime  presso  i  Bomani,  per  la  ragione 
che,  come  il  Fbanokb  stesso  rioonosce,  11  sistema  romano  della  ta- 
tela  garantiva  pooa  sicurezza  al  pupillo*  Yi  era  bensi  uu  controllo 
delle  tutele,  ma  easo  nou  si  esercitava  se  non  eccitato  dai  terzi  ^)  e 
la  sua  efficacia  era  sempre  limitata  dal  fatto  die  il  tutore  non  poteva 
essere  obbligato  al  reudimento  dei  conti  che  a  tutela  finita  ^),  Cauzioni 
non  se  ne  richiedevauo  nella  maggior  parte  dei  casi  e  in  particolare 
ne  erano  esonerati  i  tutori  testamentari  ^^).  Per  conseguenza  la  sicu* 
rezza  delle  persone  soggette  a  tutela  consisteva  sopratutto  nella  pos- 
sibilit^  di  inteutare  un'azione  oontro  il  tutore  dopo  finita  la  gestione 
e  nell'esistenza  di  un'autorit^  superiore  al  tutore.  A  ci6  si  aggiuu- 
gono  anche  talune  prescrizioni  special!  del  diritto  romano  sul  modo 
di  amministrare  la  tutela,  I'osservanza  delle  quail  era  certamente 
meno  vantaggiosa  al  pupillo  che  se  il  patrimonio  di  lui  si  fosse  tro- 


Thesaurus  di  Ottomb,  t.  I,  pag.  607.  Qaesto  InsegDa  qui  Papiniano  (L.  3 
$  3  cit.),  e  in  particolare  egli  dice  che  la  Yolont^  del  testatore  si  pu6  qui 
presiimere  per  due  ordini  di  ragioni,  primo  perch^  dalla  reatituzione  di 
tutto  ci6  che  ex  bonis  eius  ad  se  pervenisset  h  esclnso  an  determinato  fondo, 
secondo  perch^  Io  scopo  della  disposizione  h  qaello  di  garantire  I'iDteresae 
del  minore  e  la  conservazione  dei  suo  patrimonio  meglio  che  con  una  tu- 
tela. Confr.  DuARBNO  in  HL  de  lib,  et  postamis  Jieredibus  instituendis, 

^i  L'opera  del  magistrato  si  manifesta  soltanto  nella  remozione  del  tatore 
fiospetto.  Vedi  L.  3  $  4  Dig.  de  suspecio  tut  et  our.,  26,  10.  Confr.  Rudorff, 
Das  Eeeht  der  Vormundschaft,  etc.  (La  tutela  seoondo  il  diritto  comane  vi- 
gente  in  Germania),  Berlino  1832,  ^  56,  pag.  406  seg.  Vedi  anche  L.  39,  $  2, 
9;  L.  40,  L.  58  M  Dig-  de  adm.  tut.,  26,  7. 

^'f)  h,  1  i  S  D.  de  tuL  et  rat.  distr.,  27,  3;  L.  7  C.  qui  pet.  tuL,  5,  31. 

9^)  Pr.  J.  de  satisdat  tut.  vel  curator.  1, 24  —  h.SD.de  confirm,  tutore  vel  curat., 
26,  3.  Confr.  Rudorff,  DasBechtder  FormundsoAa/fye^c.  (La  tutela  secondo  11 
diritto  comune  vigente  in  German ia',  pag.  217  seg. 
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vato  uelle  mani  di  an  uomo  d'affari  ^}.  D*altro  lato  uoa  h  da  rite- 
uere  esatta  rafifermazione  che  rammiDicstrasioDe  di  an  erede  fidaciario 
sarebbe  stata  seoza  ooatroUo  e  non  safficientemeute  sicora  per  Fe- 
rede  fideoommissario,  peroh^  Ferede  neoessario  a  riguardo  del  quale 
si  diflponga  in  tal  modo  viene  oosi  a  rioevere  un  tatore  in  ogni  ease, 
auche  86  non  possieda  altro  patrimonio  che  il  redeoommesso  ^^®)  e  il 
tidaciaiio  inoltre  deve  prestare  una  suffiidente  oanzione  ^),  la  qua!*' 
non  puo  essere  rimefisa  dal  testatore,  perocch^  mancheiebbe  in  tal 
caso  un  leqnisito  essenziale  della  validity  della  dispoeisione,  qnello 
do^  che  Teiede  neoessario  debba  essere  garantito  verso  il  ftdaciario. 
Neppure  ha  importanza  il  fatto  che  Perede  fiduciario  abbia  diritto 
di  ritenere  per  eh  una  parte  del  patrimonio,  perch^  h  evidente  che 
i  vantaggi  deiramministrazione  sua  sono  superior!  per  Perede  neoes- 
sario a  questo  danno  e  del  resto  il  testatore  uon  h  obbligato  a  la- 
sciare  all'erede  neoessario  che  la  legittima,  e  agisce  quindi  pel  sao 
meglio  qnando  gli  garantisoe  colla  sua  disposizione  la  conservazione 
della  legittima  di  maniera  che  come  egli  ]K>trebbe  lasciare  tatta  U 
disponibile  ad  un  terzo,  cosl  non  viola  il  diritto  deirerede  neoessario 
quaudo  fa  una  disposizione  in  seguito  alia  quale  una  parte  deirere- 
dita  h  tolta  per  disposizione  di  legge  a  quelle. 

Se  oggi  una  ammiuistrazione  tutelare  ^  pih  adatta  a  garantire  i 
diritti  delle  persone  tutelate  di  quelle  che  non  fosse  presso  i  Bo- 
mani,  vi  sono  tuttavia  ragioui  sufficienti  che  possono  far  preferire 
anche  oggi  al  testatore  una  specie   di   amministrazione   diversa   da 


dd)  Di  questa  specie  sono  la  dispitsizione  deirantico  diritto  flecon do  la  qaale 
il  danaro  oontante  deve  eHsere  impiegato  preferibilmeote  nelle  compere  di 
immobili  (L.  3  ^  2  in  f,  L.  5  pr.  Dig.  de  adm.  titU,  26,  7,  L.  24  Cod.  e&d. 
5,37)  e  qaella  di  Qiustiniano  secondo  la  quale  il  tatore  ^  obbligato  a  dare 
a  fnitto^  del  capital!  del  papillo,  solo  qaella  parte  che  serve  pel  manteai- 
mento  di  questo,  coaservando  il  resto.  Nov.  72,  c.  6,  7,  8.  Confr.  Glucc. 
^  1334  b  del  Commentario,  vol.  XXX,  pag.  311  seg.  deiroriginale  tedesce. 
—  Rddorff,  op.  cit.,  pag.  362  seg. 

100)  Argom.  L.  1  M6  D.  ad  SenaluaconsuU.  TertuU.,  38,  17 :  c  Qaodsi  ei 
remissa  satisdatio  non  faerit,  contra  erit:  quoniam  vel  propter  hoc  debair 
tatores  habere  ».  —  H.  Donbllus,  in  oomm^  de  tare  dv,,  lib.  Ill,  cap.  VIII. 
$  24.  —  RuDORPF,  VormundsehafUreeht  (La  tntela  seoondo  il  diritto  oomane 
vigente  in  Germania),  vol.  I,  $  57  pag.  531  n.  1. 
1)  Vedi  la  mia  Doctrina  Pandeeiarumf  III,  730. 
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quella,  la  quale  h  dlretta  soltanto  alia  conservasione  del  patrimonio 
presente  ed  ^  inoltre  soggetta  a  pareoohie  limitazioni.  Nessuno,  per 
esempio,  neglierilk  che  sia  naturale  che  an  oommerciaute  lasci  piii 
voloutieri  la  sua  azieuda  comoieroiale  gik  avviata  ad  un  amico  fidato 
e  pratioo  di  oommeroio,  affiach^  la  coatinai  e  la  coadaca  a  termine^ 
anzich^  lasdare  che  si  apra  una  tatela  che  sarebbe  sottoposta  al 
controUo  pabblioo.  Oontro  il  dolo  o  la  negligenza  del  possessore  in- 
teriuale  del  sao  patrimoaio  i  ftgli  hanno  nel  coQtroUo  del  tutore,  il 
quale  pure  deve  essere  nominato,  e  nella  cauzioue  fedeoommessaria 
una  garanzia  non  minore  che  se  il  patrimonio  fosse  amtuinistrato 
da  un  tutore,  meutre  non  vaniio  soggdtti  ai  danni  che  facilmeute 
deriverebbero  dal  rendere  pubblioo  lo  stato  del  loro  patrimonio  ^), 
u^  ai  maggiori  che  quasi  iiecessariamente  sarebbero  collegati  dal 
probabile  inoaglio  dal  corso  degli  afiari.  Qaesti  danni  e  queste  limi- 
tazioni non  si  potrebbero  evitare  dal  testatore  colla  sempliee  nomina 
di  un  amico  a  tutore,  posto  pure  che  la  sua  volenti  possa  essere  a 
cio  diretta,  ci5  che  og^i  h  a^sai  pih  dubbio  che  pel  diritto  romaao  : 
a  lui  non  resta  dunqne  come  mezzo  migliore  e  sufficiente  per 
raantenere  il  benessere  della  famiglia  che  Pistituzione  fedeoommes- 
saria alia  quale  h  da  aggiungere  per  gli  eredi  neoessari  formali  la 
di.seredazioue  bona  mente. 

Ammesso  pure,  del  resto,  che  la  ipotesi  da  noi  supposta  si   awe-- 
rasse  molto  di  rado,  non  sarebbe  questo  un  motive   per   togliere   al 


-)  Secondo  il  diritto  romano  il  testatore  pa6  bens)  viatare  la  compilazione 
di  UQ  inventario  formale  (L.  13  ^  1  Cod.  arb.  tut.,  5,  51)  e  questa  faooU^ 
pu6  essergli  ricoaosciata  anohe  o^gi  pel  c<iso  che  poteese  derivar  dan  do  dal 
fatto  che  lo  stato  del  patrimoaio  fos^e  fatto  cooosoere.  Arg.  L.  2  C.  de  alim. 
pupillo  praesLj  5,  50:  ..  .  «  ae  secreta  patrimonii  et  saspectain  aes  alien  am 
pandatar,  quod  melias  est  interim  taceri,  quam,  cum  de  modo  honor  am 
quaeritar,  altro  proferri  et  apad  acta  iaa  dicentis  contra  atilitatem  pupillo- 
rum  designari  ».  —  Gluck,  $  1331,  vol.  XXX,  pag.  204  detPediz.  ted.  E 
uelle  leggi  particolari  ^  anche  ordiaato  che  an  negozio  che  faccia  parte  del- 
Peroditl^  noa  debba  essere  inventariato  giadiziariameate  fio  che  non  sia  11- 
qaidato  (Godioe  pruss'uvu),  parte  II,  tit.  XVllI,  ^3S5);  ma  il  tatore  non  po- 
tr^  mai  esonerarsi  datia  compilazione  di  an  inventario  private,  se  ci6  sia  ri- 
chiesto  dall'autoritli  saperiore  (Oodice  pruisiano,  II,  XVIII,  386)  e  per  la 
compilazione  di  qaesto  egli  dovr&  in  ogai  caso  chiamare  degli  estranei  come 
periti. 

Gluck,  Comm.  PandetU,  —  Lib.  XXVUI.  —  Vol.  II.  111. 
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padre  di  famiglia  un  mezzo  per  garantire  i  suoi  oontro  ie  perdite  e 
le  dissipazioni.  Ma,  anche  ammesso  che  qaesto  soopo  si  possa  otte- 
uere  agaalmente  mediante  la  nomina  di  ua  tatore,  noa  si  sarebbe 
ancora  fornita  una  prova  saffioiente  oontro  rammissibilit^  della  dise- 
redazione  bona  mewte.  Per  qaal  ragioue  infotti  si  deve  ammettere  che 
UQO  soopo  per  s^  stesso  leoito  noa  possa  raggiangersi  che  per  ana 
via  sola!  La  libera  volonU  del  testatore  h  gi^  abbastanza  limitatii 
dalle  prescrizioni  positive  della  legge,  non  si  seute  oertamente  il  bi- 
sogao  di  orearle  aache  degli  ostacoli  derivanti  dalla  dottrlna,  e  eio 
avvieue  oertamente  se  non  si  ammette  che  il  testatore  possa  proce- 
dere  secoudo  il  proprio  desiderio  e  la  propria  convinzione  doven- 
dosi  lo  scopo  da  Ini  desiderate  raggiangere  piattosto  per  un'altra 
via  ^). 

Se  ora  torniamo  al  uo:3tro  testo,  L.  18  Dig.  h.  t.,  non  si  pub  ne- 
gare  che  esso  pa5  benissimo  iiitendersi  col  Faangkb  nel  senso  che 
secondo  il  diritto  delle  Pandette  qualaaqae  diseredazione  fosse  valida 
parch^  alPerede  neoessario  fosse  lasoiata  la  legittima  in  on  mode 
qualanqoe,  anohe  per  fedecommesso.  Ma  qaando  ii  giorecousalto 
dice :  multi  non  exh&redant  fiUos  ut  eis  obHnty  sed  ut  ei8  consulant,  egli 
iadica  oertamente  aaa  diseredazioae  fatta  a  yantaggio  del  diseredato 
e  I'aggianta:  ut  puta  impuberibus  iisque  fideicommismm  hereditatem 
dant  non  contiene  I'eispressione  di  una  condizione  senza  la  quale  la 
diseredazione  non  potrebbe  aver  luogo,  ma  h  semplicemente  on 
eaempio  col  quale  si  mette  in  evideoza  come  mediaate  una  disposi- 
zione  di  'questa  specie  si  debba  anche  garantire  il  diritto  degli  eiedi 
uecessari.  Questo  appare  nel  mode  piii  chiaro  anche  da  altri  testi 
uei  quail  la  diseredazione  h  dichiarata  valida  anche  se  alPerede  ne- 
oessario non  sia  lasciato  nulla  dalla  sostanza  del  patrimonio  o  sia 
lasciata  qualche  cosa  beusi,  ma  sotto  condizione.  Di  questo  perd  non 
(^  aucora  il  momento  di  trattare;  qui  piutto^to  6  da  notare  come  in 
una  costituzione  del  30  marzo  529,  anteriore    quasi  di  un  anno  alia 


3)  Confr.  le  giuste  osservazioni  delPHASSK  circa  la  tendeuza  di  pareoebi 
giureconeulti  a  parificare  le  donazioni  mortis  causa  ai  legati  {Rkeinisckes 
Museum  (Maseo  renano  di  giurispradenza),  anno  II,  pag.  300 seg.;  aano  III, 
pag.  1-22,  371  seg.). 
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oostitnzione  ohe  ordinava  la  oompilazione  delle  Pandette,  fosse  gi^ 
espresso  il  principio  che  la  legittima  noQ  pad  essere  limitata  dal- 
Taggiunta  di  oondizioni,  termini  od  oneri  *)  e  oome  in  ooerenza  a 
questa  disposizione  il  1.^  settembre  531,  piu  di  due  anni  prima  del 
oompletamento  e  della  pnbhlioazione  delle  Pandettej  rimi>eratore  sta- 
bilisse  ohe  la  legittima  non  potesse  esser  laseiata  per  fedecommosso 
o  meglio  ohe  la  restitozione  do^esse  in  tal  caso  avvenire  subito  dopo 
la  morte  del  testatore  ^).  Se  tnttavia  la  diseredazione  bona  menUy 
non  in  an  discorso  inoidentale  ^),  ma  in  una  diohiarazione  ex  professo^ 
h  diohiarata  valida,  peroh^  la  bona  mens  sia  indicata  dairattribuzione 
di  un  ddecommesso,  ^  impossibile  ritenere  che  il  oontenuto  di  quel 
testo  delle  Pandette  sia  inapplicabile  per  la  ragione  che  Giustiniano 
dispone  che  la  legittima  dovesse  lasoiarsi  senza  Faggiunta  di  termini, 
condizioni  od  oneri.  Pluttosto  h  da  applicare  qui  la  regola  secondo 
la  quale  il  diritto  fondato  su  motivi  speciali  prevale  al  diritto  ge- 
nerate (iu8  speciale  derogat  generaliori) :  1e  disposizioni  di  Giustiniano, 
di  lasciare  la  legittima  e  di  diseredare  I'erede  necessario,  per  quanto 
espresso  generalmente,  non  possono  riferirsi  che  alia  diseredazione 
ordinaria,  che  ^  quella  di  solitx)  oonsiderata  nella  pratica  e  nolle 
leggi,  non  a  quella  piu  rara  fatta  sotto  il  presupposto  del  tutto  spe- 
ciale  di  un  buon  animo  per  parte  del  testatore.  Se  anche  questo 
risultato  non  fosse  fondato  sopra  argomenti  storlci,  ma  si  dovesse 
stare  soltanto  al  aigniflcato  che  i  tesri  delle  Pandette  possono  avere 
nel  diritto  nuovo  si  ^inngerebbe  sempre  alia  medeslma  consegnenza. 
Non  pochi  testi  nolle  Pandette  e  nei  Codici  hanno  perso  il  loro  signi- 
ficato  originario,  ma  in  quanto  essi  non  conducano  a  risultati  inap- 
pHcabili  o  contrari  alio  nuove  disposizioni  essi  debbono  valere  ancora 


4)  L.  32  C.  de  tiio/.  test.,  3,  28. 

5)  L.  36  4  I  C.  (20  inoff.  test,,  3,  28. 

^)  Si  potrebbe  altrimeoti  dire  cbe  qualohe  cosa  del  diritto  antico  deve 
ancora  nelia  oompilasione  easere  accolto  unicameute  per  la  chiaresza  e  il 
neaao  del  loro  oontenuto.  —  Vedi  Hukeland,  Begeln  fiir  die  Auslegung  der 
Justin.  Rechtssammlungen  naoh  des  Oesetzgehers  ausdriickliehen  Verordnungen 
(Regole  per  I'lnterpretazione  della  oompilazioQe  giustinianea  secondo  le  dispo- 
sizioni espresso  dal  legiolatore)  nelle  sue  Ahkandlungen  fiber  den  eigenthUmli 
ehen  Geist  des  R.  R.  (Dissertazioni  sallo  spirito  proprio  del  diritto  romano), 
vol.  1,  diss,  ir,  n.  XV,  in  ispecie  pag.  137  seg. 
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nel  senso  che  appare  il  pi&  naturale  ^;.  Se  ora  noi  oonsideriamo  la 
L.  18  Dig.  h.  t.  indipeQdentemente  dal  diritto  di  saooeasione  iieoe^- 
saria  di  qael  tempo  ae  ne  trae  senza  aforzo  la  legola  che  una  diae* 
redazione  vale  qoando  essa  aocade  bona  mente  e  qaeata  bona  mentt 
appare  dal  modo  come  la  diapoaizioDe  ^  fatta.  Ora  qaeata  regola 
pad  innegabilmente  oondiiarai  oome  diritto  apedale  oolle  diapoai- 
zioui  generali  di  Oiustiniano  aiilla  aaoeeaaiooe  neoeaaaria.  Qaeata 
spiegazione  perb  aoa  ^  neoeaaaria  qai  perch^  non  mancano  migliori 
argomenti  per  la  noatra  teai. 

2.®  Un  altro  teato  sal  qaale  la  teoria  oomane  ai  fonda  h  la 
L.  25  God.  de  xnoffiGioso  testamentOj  3,  28,  an  reacritto  degli  impera> 
tori  DiooLBZiANO  e  Massimiano: 

«  Filiis  matrem,  qaae  de  mariti  moribaa  aeoaa  suapioator  ^),  ita 
poaae  consulere  jare  compertam  eat,  at  eoa  aub  hac  conditione  in- 
Htitaat  lieredea,  ai  a  patre  emancipati  faerint,  atqae  eo  pacto  aecun* 
dam  tabulas  bonoram  posaeaaionem  patrem  oum  re  accii^ere  uon 
videri,  qai  coiiditioni  minime  obtemperaverit,  neqae  ei  nomine  filio- 
ram  inofBciosi  eo  modo  actionem  poaae  competere,  qolboa  nallam 
injuriam  feceri  mater,  aed  jiotioa  pataverit  provide udam ;  et  ideo 
reatitaere  debet  >  ^). 

I  segaaci  delPopinione  comane  trovano  eapreaao  qai  it  principio 
«:he  an  erede  neceaaario  pub  eaaere  iadtaito  aotto  ana  oondizione 
uon  potestativa,  purch^  cib  sia  fatto  a  auo  vantaggio  *^).  IIFbancke 


7)  Vedi  la  mia  Doetrina  Paivdeetarum,  ^  65,  ^  07,  alia  uota  4.  Coufr.  Sa- 
viGNT,  iXher  die  lex  Oincia  iSulla  legge  Cincia)  nf lia  ZeiUehrifi  (RiviBta  della  gin- 
rispradenca  gtorica),  vol.  lY,  faaa  I,  peg.  40-59. 

<^)  Aloandro  legge  Meiim  suspieeiur,  II  senso  h  in  aoetanza  lo  steaao;  se- 
condo  la  lezione  comane  per6  ^  indicato  in  modo  piii  decieo  come  la  tetta- 
rrice  avoBse  ana  eattiva  opinione  del  carattere  e  della  moralitA  del  marito. 

9)  Seoondo  11  Franckk,  loc  cit.,  pag.  427  nota  4,  le  parole  ftnali  ei  ideo 
resUtuere  debet  sono  prive  di  aignificato.  Ma  dalla  spiegazione  che  aegne  ap- 
parir^  che  eeee  non  solo  banno  an  ottimo  significato,  ma  sensa  di  ease  la 
(leciaione  del  IMmpera tore  sarebbe  atata  inaafftciente.  Anche  11  manof^critto  di 
Qottioga  e  tatte  le  edizioni  da  me  conaaltate,  delle  qaall  26  del  XV  e  XVI 
secolo,  hanno  retUtuere  debet:  aoltanto  in  alcune  manca  et  ideo,  ma  ci6  non 
ha  importansca. 

10)  Vedi  i  Summaria  di  qaesto  teato  di  Baktolo,  Baldo,  Giasone  del 
Maino,  nelle  edizioni  gloaaate  del  Corpus  iuris. 
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cerca  di  splegare  inveoe  il  testo  coUa  oircostanza  ohe  Teredit^  sia 
stata  lasciata  ai  d^li  per  il  tempo  ool  quale  essi  potranno  aoqui- 
siarla  per  s^,  dal  che  segae  che  il  diritto  naovo  riohiedendo  anohe 
per  parte  della  madre  ristitozioae  inoondizionata  del  figli,  la  L.  25 
noQ  ha  pid  valore  ^^).  Questa  iaterpretazioiie  non  h  ainmissibile.  Seb- 


.  11)  Loc  cit.,  pag.  428  seg.  Aache  il  Westphal,  Teoria  dei  testamenh,  ^  414, 
^  d^oplDione  che  questa  decisione  non  abbia  pid  valore  perch^  la  condi- 
zione  si  deve  avere  per  non  aggiunta  alia  legittima.  II  Franckb  cerca  di 
conferniare  la  sua  opinione  anche  colla  Nov.  117,  cap.  1.  c  Secondo  questa 
non  h  la  legittima  del  figlio  che  deve  esser  tolta  all'usufratto  del  padre,  ma 
^  la  restante  parte  delPeredit^,  in  modo  che  11  padre  non  ha  di  qnesta  n^  Vn- 
snfrutto  n^  Pamministrazione  s.  Qiustiniano  avrebbe  cosl  mostrato  egli 
stosso  la  via  che  avevano  da  seguire  in  questi  casi  la  madre  e  gli  ascendenti 
materni  e  abolito  nello  stesao  tempo  la  disposizione  della  L.  2.5  Cod.  de  inoff. 
test,,  3f  28.  Ma  se  anclte  la  Novella  contenesse  veramente  ci6  che  dice  il 
Fkanckr,  cift  non  farebbe  11  minimo  ostacolo  all'opiuione  comune  snlla  bona 
nierUe  exlieredatio,  perch^  potrebbe  sempre  coesistere  con  questa  una  disposi- 
zione speciale  per  la  quale  i  Agli  e  il  loro  patrimonio  fossero  sottratti  al- 
I'induenza  della  patria  potestii.  Tutt'al  piii  si  potrebbe  dire  cho  la  Novella 
stabilisce  un  diritto  particolare  del  padre  del  quale  la  teatatrice  non  pu6 
ralersi,  ma  con  ci6  non  e  tolta  ad  essa  la  facolti^  di  aggiungere  airistituzione 
(lei  proprii  figli  la  condizione  delPemancipazione  sottraendo  in  queeto  modo 
il  patrimonio  airamminiatrazione  paterna.  lo  credo  per6  che  la  legge 
poBJia  facilmente  essere  intesa  in  an  altro  modo.  L'imperatore  voleva  stabi- 
lire  in  essa  principal  men  te  la  regola  che,  quaudo  la  madre  o  gli  ascendenti 
materni  non  violassero  il  diritto  dei  discandenti  alia  legittima,  potessero 
sempre  disporre  del  resto  come  volevano,  togliendo  anche  al  padre  Tusufrutto 
a  lui  sp.'ttaote  per  legge.  Come  al  soli  to,  I'imporatore  non  h  felice  qui  nel- 
I'ordine  e  nel  nesso  logico  del  pensiero.  Egli  dispone  che  la  madre,  quando 
abbia  lasciato  ai  figli  la  legittima,  possa  lasciare  le  altre  parti  del  patrimo- 
nio all'uno  o  all'altro  di  essi  e  anche  toglierne  I'usufrutto  al  padre.  Qui  po- 
trebbe serabrare  molto  fondato  I'argomentare  a  conlrarh  che  riguardo  alia 
legittima  dei  figli  questa  facoIt&  noo  le  compebi.  Ma  questoargomento'appa- 
rir^  tosto  mal  sicuro  a  chi  legge  la  disposizione  seguent«,  secondo  la  quale 
lo  stesso  diritto  deve  competere  anche  ai  terzi  (/m>o  itaque  non  solum  parenti* 
bus,  sed  eliam  omni  personcie  lioere  praeeipimus).  &  superfiuo  notare  che  qui 
non  si  potrebbe  conniderare  la  legittima  in  contrappodto  al  restante  del  patri- 
monio. Per  ci6  gih  i  glossatori  intesero  la  Novella  nel  sense  che  quando  la 
legittima  dei  figli  non  sia  intaccata,  si  poesa  togliere  al  padre  il  suo  diritto 
di  usufrutto  legale  e  fare  qualunqne  altra  disposizione  si  voglia.  Vedi  la 
Glossa  di  AccuRsio  alia  Nov.  115  e  la  rubrica  forse  anteriore  a  lui :  a  Ut 
liceat  matri  et  aviae  et  aliis  parentibns  post  legitimam  partem  liberir  dere- 
lictam,  quomodo  volueriut  residuam  facultatem  suam  disponere  p,  in  questo 
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bene  infatti  oolla  istitazlone  degli  eredi  semplicemeate  legittimari 
6ottx>  ooadizione  potestativa  non  fosse  violato  alcun  loro  diritto  for- 
male,  essi  potevaoo  tnttavia  quando  la  oondizione  non  si  avverasae 
lamentarsi  per  iuiqaa  esolosioue  o  intentare  la  querela  d'inofficioso '-). 
Qaesto  appare  nel  modo  pitl  ohiaro  dalle  parole  finali  dalla  L.  25 
stessa,  dove  nel  oaso  in  discorso  la  querela  h  dichiarata  inammissi- 
bile  sol  tan  to  perch^  la  testatrice  non  aveva  colla  sua  disposizione 
fatto  alcun  torto  at  figli  (neque  nomine  filiorum  inojficiosi  ctetionem 
competere  quibus  nullam  iniuriam  fecerit  mater)  ^^).  Non  si  pub  in 
modo  pih  preciso  che  in  qnesto  testo  rioonoaoere  11  prinoipio  che  una 
disposizione  testamentaria,  la  qnale  secondo  i  principii  generali  oon- 
terrebbe  una  violazione  del  diritto  di  sucoessione  necessaria,  non 
pub  e:»ere  impugnata  quando  sia  iiidirizzata  al  vantaggio  dello 
stesso  erede  neoessario.  Che  questo  poi  sia  il  motivo  della  deeisione, 
appare  anche  dalle  parole  introduttive  della  costituzione : 

€  Filiis  matrem,  quae  de  mariti  moribus   secus   suspicatur,    i>osse 
consulere,  jure  compertum  est ». 


aenao  h  ooncepita  ancbe  Pautentica  al  teato  nel  quale  k  da  to  al  padre  Taso- 
frntto  3nl  coal  detto  peoalio  avventizio  (L.  6  C  de  bonis  quae  liberie,  6,  61: 
<c  Excipitur,  quod  eis  datur,  vel  relinquitar  ab  aliqao  pareDtura,  eoaditione 
hac  adieota,  do  ad  patrem  perveaiat  asnafractas  »).  N^  mancaDO  altre  graTi 
antorit^  per  queeta  interpretazione.  Vedi  per  eaempio  Cuiacio,  ErpoeUio  Xo- 
vellarum  ad  h.  I.  ^  Mevio,  Deeisiones,  parte  Vll,  decis.  356  nota  2,  il  quale 
attesta  auclie  che  qaeata  ^  IVipiDioQe  dominante  nel  la  pratica.  Non  »  pa6 
negare  che  altri  la  pennino  diversamente  (vedi  per  eaempio  Gluck,  vol.  VII, 
$  546,  pag.  80-85  e  gli  autori  ivi  citati  alle  note  3  e  6,  ma  che  egli  nou  riferiaca 
il  6uo  concetto  alia  diseredazione  bo9M  mente  lo  prova  la  ana  diaeertarioDe 
in  proposito  e  ro8«»ervazione  ivi  contenataa  pag.  26U  nota38  che  il  Wbstphal 
loc.  cit.,  ^414  dichiara  che  la  L.  25  Cod.  de  inoff,  tesL,  3,  28  aia  atata  abro- 
gata  dalla  L.  32  Cod.  eodem.  Anclie  altri  difenaori  dell*oiiinione  oppoeta  ri- 
oonoBCono  per6  come  Vexheredaih  bona  mente  poaaa  eaaere  ammeaaa  indipen- 
dentemente  da  quests  disposizione  della  Novella.  Vedi  per  esempio  Letsbr. 
Meditationes  ad  PandectaSy  sp.  92,  n.  1.  —  Hofacker,  Prindpui  inrie  ewUis 
Romani  germaniei,  I,  ^  .580,  n.  1,  2  e  $  1702. 

12)  Vedi  il  ^  14-21  h  del  Oommentario,  pag.  575. 

13)  Qnesta  ^  indicata  espressamente  anche  dallo  Scoliaste  dei  Baeiliei  come 
la  ragione  per  la  quale  la  querela  dUnofflcioso  cade:  «  Nota  etiam  heredem 
scriptum  sub  coDdicione  casnali,  si  nihil  ex  ea  laedatur,  non  agere  de  inof- 
6cioso».  —  XXXIX,  I,  54,  ach. /,  t.  V,  pag.  266  ediz.  Pabrotus. 
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Adunqae  la  madre,  qaando  abbia  motivo  di  diffidare  del  giadizio 
o  del  costumi  del  proprio  niarito,  pub  nell'mteresse  del  proprii  figli 
fare  una  disposizione  che  sottragga  la  saa  eredit^  alle  iufluenze  del 
marito.  In  cib  h  da  oercare*  il  motivo  per  il  quale  la  disposizione 
della  madre  ^  considerata  valida  ^^),  non  gi^  nel  fatto  che  la  madre, 
come  pretende  il  Fbanoee,  avesse  anche  indipendentemente  da  questo 
scopo  lasoiato  al  6gli  quello  che  cssi  avrebbero  potnto  pretendere  se- 
condo  I'antico  diritto. 

Anche  il  seguito  del  testo  risponde  pienamente  agli  altri  principii 
di  diritto  ben  conosciuti.  II  rescritto  appartiene  ad  un  tempo  nel 
quale  le  credits  acquistate  dai  flgli  andavano  per  regola  al  padre; 
Teredit^  si  considerava  bensl  come  deferita  al  figlio  e  doveva  essere 
adita  da  lui  ^')  senza  che  il  padre  avesse  su  cib  nn'azione  imme- 
diata  ^%  oude  anche  la  querela  fondata  per  il  figlio  non  poteva  es- 
sere intentata  dal  padre  senza  il  oonsenso  di  lui  n^  si  trasmetteva 
se  il  figlio  moris8e  prima  di  averla  intentata  ^^) :  il  padre  adnnque 
poteva  agire  qui  soltanto  come  rappresentante  del  figlio  ^%  e  come 
tale  poteva  domandare  anche  la  bonarum  possessio.  Questo  appunto  era 
accaduto  nel  caso  presente;  ma  gli  imperatori  decidono  che  la  bo- 
nonim  possesaio  non  sia  cum  re,  nh  il  padre  possa  intentare  la  que- 
rela in  nome  del  figlio,  la  prima  cosa  perche  la  oondizione  delPisti- 
tuzione  nou  h  stata  adempiuta,  la  seconda  perch^  la  madre    non  ha 


14)  Vedi  lo  sch.  e  del  Basilid,  loc  cit.:  <x  Vel  quod  sit  dissolntis  moribaa 
praeditus  (pater),  vel  quod  filios  odio  proaequatur,  vel  qua  alia  iasta 
causa.  Constitutio  viam  ezcogitavit,  qua  matres  liberorum  utllitati  prospice- 
rent  ».  Confronta  pure  Strykio,  Usua  modernus  Pandeclarum,  XXVIII,  11^ 
^  9  D.  3. 

15)  Vedi  il  ^  1421  e. 

i<>)  L.  11  ia  f.  C.  de  iure  delih.,  6,  30:  a  Renitente  te  pater  tuuB  .  .  .  ne- 
que  hereditarios  mauumittendo  servos  bis  praestare  libertatem  potait  s. 

17)  L.  8  pr.  de  inoff.  test:  d  .  .  .  inoffioiosi  querelam  patrem  filii  sui  no- 
mine instituere  non  posse  invito  eo,  ipsius  enim  iniuria  est;  ...  si  filiua 
familias  .  .  .  decesserit,  flnitam  esse  iaofficiosi  querelam,  quae  non  patri, 
sed  nomine  dabatar  filii  ».  L.  22  pr.  eod, 

18)  L.  22  pr.  D.  de  inoff.  test  j  5,  2:  a  Filius  non  impeditur,  quo  mlnua 
inofficiosum  testamentum  matris  accuset,  si  pater  eius  legatum  ex  testamento 
matris  acceperit,  vel  adiisset  liereditatem,  quamquam  in  eius  esset  potestate^ 
nee  prohiberi  patrem,  iure  filii  accusare,  nam  indignatio  filii  est  ». 
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mtto  aloan  torto  coUa  saa  disposizione,  egli  dunque  ia  ogni  caso  deve 
restituiie  I'eredit^. 

Gome  deve  intendersi  oi6!  lo  mi  spiego  la  oosa  in  qoesto  modo: 
oolui  ohe  era  istituito  sotto  condisione  poteva  talvolta  ottemere  la 
bonorum  possesHo  secundum  tabulas  ^^);  qaesta  noD  era  neceasaria- 
meiite  ooiigianta  ool  possesso  del  patrimoDio,  ma  faoeva  aoqoistare 
il  diritto  d'eredit^  alia  pari  dell'adizione  ^^).  Qaegli  pertanto  die 
aveva  otteimto  la  honorum  possesaio  iu  base  ad  una  istitozione  oondi- 
zioiiale  poteva,  pendente  la  condizione,  acqnistare  il  possesso  delFe- 
redit^  o  mautenerlo  se  Taveva  di  g\h  acqaistato  '*),  dl  maniera  die 
egli  doveva  prestare  cauzione  per  la  restitazione  a  coloro  die  dalla 
mauoanza  della  condizione  avrebbero  derivato  an  diritto  *-).  Par  non 
di  meno  la  bonorum  poaseasio  era  sine  re  fincli^  non  si  adempisse  la 
oondizione,  vale  a  dire  o'era  sempre  la  possibility  che  il  hanorum 
possessor  fosse  escluso  dal  patrimonio  ereditario  da  an  erede  pia  vi- 
cino  ^^).  Nel  caso  preseute  poi  essa  non  poteva   essere  cum  re  nep- 


i»)  L.  23  pr.  D.  de  lieredibus  imiit.,  28,  5,  L.  2  $  li  L*  ^  pr.,  L  10  D.  de 
ban,  pass.  8.  tab,,  37,  11. 

20)  L.  3  ^  1  D,  de  bonorum  possessionib.,  37,  1 :  c  Hereditatis  bonorumve 
poBseBsio  .  .  .  eet  inris  magis  quam  corporis  possessio  b. 

^^',  L,  3  ^  2  D.  de  ban.  poss,:  c  Bonorum  possessionein  recte  definiemus: 
ins  persequendi  retinendique  patrimonii  sive  rei,  qaae  ciiiaflqae,  ciiin  mori- 
tar,  fait  i^.  Anche  colui  che  avesse  ottenato  la  bonorum  possessio  in  ^egnito 
ad  una  istituzione  condizionata  poteva  per  cid  alienare  Peredit^  come  ud 
vero  erede.  L.  23  Dig.  de  her.  insU,  28  5 :  <e  bonorum  possessionem  agnosoere 
potest,  et  tnmqiiam  heres  distrahere  hereditatem  ».  Puo  essere  benissimo  che. 
come  la  Glossa  e  Cuiaoio  ammettODO,  questo  teste  si  riferisse  all'editto  che 
trattava  delle  eredit^  oberate  e  della  garanzia  da  accordarsi  ai  creditori,  cio 
che  sembra  anche  confermato  dalle  parole  distrahere  bona.  Ma  qaesta  espre^- 
sione  ha  molto  spesso  il  semplice  ^ignificato  di  alienare  senza  parlioolara 
riferimento  ad  un  patrimonio  oberato  (Vedi  Brissonio,  de  verborum  ngnifca- 
tione  v.  distrahere),  £  poich^  ad  an  tale  bonorum  possessor  ^  anche  riconosduto 
11  diritto  di  condurre  un  processo  sulle  cose  erediiarie  senza  che  I'eventuale 
avente  diritto  poasa  temere  nulla  essendo  ^arantito  sufficientemente  dalla 
cauzione  (vedi  nota  seguente),  la  L.  25  Dig.  de  heredibus  inst.,  28,5  deve  in- 
tendersi in  sense  generale. 

22)  L.  12  D.  qui  satisdare  cogantur,  2,  8;  L.  8  pr.  D.  de  stipulai.  praeUmie, 
46,  5. 

23)  Ulpiani,  Fragmenta,  tit.  XXVIII,  $  13:  c  Bonorum  possessio  aut  cum 
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pure  per  il  padre,  vale  a  dire  sebbene  questi  acquistasse  sempre  le 
eredit^  deferite  ai  figli  nella  sua  potest^  e  da  questi  aocettate,  do- 
vava  pero  restituire  tatto  ci5  ohe  fosse  pervenato  nelle  sue  mani  dal 
patrimonio  della  testatrioe  per  effetto  della  bonorum  possessio  o  per 
altra  via.  Ma  a  chi  deve  essere  fatta  questa  restituzione  f  LaGlossa 
risponde:  ai  figli  ^).  E  difatti  si  deve  ammettere  che  la  madre  abbia 
oolla  sua  disposizione  curato  che  il  patrimonio  andasse  ai  figli,  al  - 
trimcnti  non  si  capirebbe  come  il  testo  dica  che  essa  non  aveva 
fatto  alcun  torto  ai  figli,  ma  auzi  agito  per  il  loro  t>eQe.  Sorge  diffi- 
oolt^  per  determinare  in  qual  modo  poteva  avvenire  questa  restitu  - 
zione  ai  figli.  Bssi  eraoo  istituiti  sotto  la  condissione  che  fossero  eman- 
cipati  dal  padre.  La  honorum  possessio  ottenuta  da  questo  non  po- 
teva essere  efficaoe  peroh^  la  condizione  non  si  era  adempiuta;  da 
ci5  sembra  derivare  che  anohe  i  Ogll  non  avrebbero  potuto  giungero 
all'eredita  che  nel  oaso  che  la  condizione  fosse  adempiuta.  Ora,  come 
pub  ottenersi  cib  f  Vi  ^  in  taluni  casi  la  facolt^  dl  costringere  al- 
cuno  ad  una  emancipazione,  ma  b  certo  ohe  questo  non  h  ammissi- 
bile  in  qualunque  case  i  figli  riceverebbero  nn  vantaggio  dalPeman- 
cipazione.  Seoondo  i  testi  da  not  posseduti  era  possibile  una  cauzione 
nei  casi  seguenti :  1.^  quando  il  padre  fosse  istituito  erede  o  ono- 
rato  con  un  legato  sotto  la  condizione  di  emancipare  i  propri  figli 
ed  egli  avesse  accettato  Peredit^  od  il  legato  *^):  questa  disposizione 
si  estese  poi  nonostante  qualohe  opposizione  anche  al  case  del  padre 
al  quale  era  stata  imposta  Pemanciiiazione  dei  figli  mediante  fede- 
commesso  ^^) ;  2.°  quando  un  padre  adottivo  domanda  Temanaipazione 


re  datar,  ant  Bine  re;  cum  re,  cum  is,  qui  accepit^  cum  efiectu  bona  reti- 
neat;  sine  re  cum  aline  iure  civili  evincere  hereditalem  possit  d. 

La  ho^noram  posiessio  poteva  adunque  essere  sine  re  e  il  honorum  posseasor 
avere  ottenuto  tuttavia  il  poeseeso  del  patrimonio,  perocch^  altrimenti  non 
avrebbe  potuto  parlarsi  di  trattenere,  n^  di  evizione  delPeredit^. 

^)  Qloesa,  Accursii  debet  ad  L.  25  C.  de  inoff,  iesU  —  Nello  stesso  mod<> 
Cypr.  Begn.  ab  Oobterga,  Cbmment,  in  Ood,  ad  h,  L 

25;  Pacli,  SenL  ree.,  lib.  IV,  tit.  13  $  1,  L.  92  D.  de  oondii,  ei  demonsir., 
35,  1  verb, :  a  Sic  delude  hoc  accipiendum,  qnemadmodam  si  sub  conditions 
liberorum  emancipandorum  ei  fuiseet  legatum  ». 

26)  L.  92  D.  de  eondU.  ei  demonstr.,  init  —  L.  lU  ^  Q  D.  de  kg.,  J:  <  Sed 
fii  liberos  8U03  emancipare  rogatus  faerit,  non   cogitur   hoc   faoere;  poteetas 

Gluck,  Coinm.  l^ndette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  112. 
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e  Tadozione  ha  avuto  perlaidelle  consegaenze  daimose  ") ;  3.^  qiiando 
il  figlio  h  maltrattato  dal  padre  ^*) ;  4.^  quando  un  ascendente  lati- 
toifloe  uu  nipote  sotto  la  condizione  ohe  e^li  sia  stato  emanoipato  dal 
proprio  padre  esclaso  dalla  sua  eredit^  per  prodigality  ^  ^).  Vi  ^  an- 
cora  an  testo  seoondo  11  quale  an  padre  pa5  eesere  obbligato  a  le- 
stltuire  on  fedeoommesso  lasciato  al  tiglio  Botto  questa  stesaa  condi- 
zione (8%  in  potestate  esse  desiisset)  prima  anoora  ohe  la  condizione  si 
adempia,  qnindi  durante  la  patria  potest^  e  in  maniera  ohe  11  padre 
non  possa  mantenere  alonn  diritto  pel  fatto  ohe  abbia  coininciato  a 
disporre  del  patrlmonio  agendo  cosi  in  frode  del  diritti  del  fed«coin- 
missario  {eum  multa  in  fraudem  fideoommissi  fieri  proharentur)  ^).  In 
simil  modo  poteva  anohe  nel  nostro  caso  venirsi  in  ainto  ai  figli, 
vale  a  dire,  poioh^  la  disposizione  della  madre  aveva  per  isoopo  soK 
tan  to  di  attribnire  il  patrimonio  ai  fiigli  fuori  delPinflnenza  della  po- 
test^ paterna  e  questa  disposizione  riposa  sul  presnpposto,  che  doTrd, 
ben  inteso,  provarsi,  che  il  patrimonio  correrebbe  pericolo  nolle  mani 
del  padre,  si  potrebbero  autorizzare  i  figli  a  domandare  la  restita- 
zione  del  patrimonio  mater  no  prima  anoora  che  la  condizione  delFe* 
mancipazione  fosse  stata  adempiuta.  Tnttavia  6  piil  oonseguente  am- 
mettere  qui  una  ooazione  al  padre  ad  emancipate  i  figli  e  nulla 
^  nolle  fonti  che  a  ci5  contraddica.  In  nessun  oaso  la  ooazione  h  li- 


enim  patria  inaeBtimabilis  e6t»;  cio^  qui  dod  si  tratta  di  an  oggetto  patri- 
moniale  come  quando  11  testatore  iocarica  I'erede  di  restitaire  ana  data  coea 
o  di  iiianomettere  uno  schiavo.  Qnesto  modo  di  vedere  ristretto  ^  stalo  re- 
spin  to  pero,  come  appare  dalla  L.  92  Dig.  de  cand,  et  dem.,  35, 1,  dove  Ul> 
PIANO  prima  dice  che  siffatto  incarico  non  produce  azione  per  I'adempimento 
a  favore  dei  figli,  a  neque  enim  praetor  fidei  commiBsarioe  eoa  ad  libertatem 
tnetnr  }>,  poi  soggiunge:  <  arbitror  tamen,  extra  ordinem  debere  oonstitiu, 
eum,  qui  agnoverit,  quod  sibi  relictum  est  bac  con  tern  platione,  nt  liberos 
emanciparet,  cogendum  emancipares.  —  Cfr.  Schbltinga,  Disseriatio  de 
emancipationibus,  capo  V,  $  7  in  Fbllbnberg,  Jurisprudentia  antiqua,  tomo  II, 
pag.  513  e  segg. 

27)  L.  32y  Lh  33  D.  de  adoplionib,  et  emancipatj  },  7. 

'^)  L.  alt.  D.  si  quis  a  par.  manumissuSj  37,  12. 

^^  a)  L.  16  ^  2,  3  D.  de  euratarib.  far,  et  al.  dandis,  27,  10.  Vedi  sotto  a 
pag.  898  seg.  la  spiegazione  di  queeto  testo. 

29)  L.  50  D.  ad  Sf't.  Treb.,  36,  1.  —  Cuiacius  in  lib.  XI  quaesL  Papmiani 
fed.  Neapol.  parte  IV,  pag.  314  seg.). 
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mitata  ai  casi  enumeratii  ma  la  deciaione  h  rilasciata  di  solito  alPar- 
bitrio  del  giudioe^^);  dal  ohe  si  deve  coaoludere  che  i  casi  addotti 
non  sono  che  esempi  e  che  la  ooazione  h  esclusa  soltanto  per  cause 
iQsigaificanti.  Se  danqae  nel  case  presente  il  giudice  avesse  trovato 
sufficienti  i  motiv^i  che  aveyano  splnto  la  madre  alia  sua  disposi- 
zione,  11  padre  avrebbe  potuto  essere  costretto  airemancipazione  e 
ove  si  fosse  rifiutato  questa  sarebbe  avveuuta  per  pronunzia  del  giu- 
dice ";. 

Nel  case  contrario  la  disposizione  della  madre  non  avrebbe 
avuto  valore  e  11  diritto  del  padre  sarebbe  r'tmasto  intatto  e  quindi 
o  si  sarebbe  aperta  la  suooessioue  iutestata  o  avrebbe  avuto  luogo 
la  querela  di  inofiicioso  contro  il  testameuto  ^%  secondo  che  fossero 
stati  istituiti  eredi  i  soli  figli  o  vi  fossero  anchedei  coeredi,  odeiso- 
stituiti. 

La  L.  25  Cod.  citata  ritieue  che  la  disposizione  sia  giustiticata,  ma 
lK)ioh^  essa  parla  di  una  querela  dl  iuofflcioso,  alcuni  oredono  che  la 
madre  avesse  nomiuato  del  coeredi  o  dei  sostitnti  '^).  La  cosa  uon 
muterebbe  per  cid  nei  suoi  risultati  essenziali,  soltanto  questi  coeredi 
o  sostituti  avrebbero  essi  pure  il  diritto  di  pretendere  dal  padre  la 
sostituzione  '*). 


'^^)  L.  92  D.  de  cand.  el  dem.  verb. :  <  Arbitror  tamen,  extra  ordinem  debere 
constitui  >.  Questo  arbitrio  del  testatore  non  h  escluso  neppur  nel  case  ana- 
logo  al  presente  considerate  nella  L.  16  ^  2  e  3  Dig.  de  ciiratoribua  fmioBo, 
27,  10. 

31)  Arg.  L.  26  W,  L.  28  M  1^-  <^  fidek.  lib.,  40,  5  e  L.  15  C.  eod.,  7,  4. 
L.  16  in  f.  D.  de  ear,  far,  dand,  Cfr.  Donello,  Commentario  de  iure  civili, 
lib.  11,  capo  26  $  21.  S'intende  da  s^  che  il  padre  non  ha  in  tal  caso  nessan 
diritto  al  patrimonio.  L.  nit.  Dig.  si  qui8  aparente  manumiseiis^  37,  12. 

32)  Cio^  secondo  I'antioo  diritto.  Seoondo  il  diritto  nuovo  IHatitazione  dei 
figli  si  considererebbe  incondizionatA.  Vedi  sopra  pag.  759. 

33)  Wkstphal,  Dei  Ustamenti^  ^  414,  pag.  308. 

34)  Una  espressione  dello  Scoliaste  dei  BasUid  (tomo  V,  pag.  206,  Sch.  d), 
die  il  Fabroto  cosl  traduce:  a  ideoqne  nee  bon*  poss.  sec  tab.  petit  pater, 
nee  de  inofflcioso  agit  eorum  nomine.  •  .  .  sed  hoc  ipsi  sunt  facturi  post 
emancipationem  >,  si  deve  riferire  soltanto  ai  figli  che  domandano  la  bono- 
rum  pos8e$8io.  Per  lo  meno  non  sarebbe  consegaente  11  riconoscere  ai  figli  il 
diritto  proprio  di  iinpngnare  un  testamento  che  in  an  altro  rignardo,  dal 
panto  di  vista  cio^  che  sia  fiitto  per  lore  vantagglo,  ^  dlchiarato  valido.  Vedi 
sotto  nota  39. 
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Secoudo  me  la  difficolt^  maggiore  di  qaesto  testo  ^  qaella  che  e 
appena  stata  oousiderata  dal  piti  degli  serittori  che  io  ho  potato 
consultare  ^%  nh  Bi.pab  dire  davvero  che  essa  sia  Btata  saperata  ooi 
teiitativi  d'iuterpretazione  sin  qui  fatti.  Non  fe  \yetb  meno  sicuro  11 
risultato  che  qui  cMmpotta  sopratutto,  quello  cio^  che  nna  disfioei- 
zioue  testamentaria,  la  quale  sot  to  altra  condizione  costitnirebbe  ana 
offesa  al  dirttto  degli  eredi  neoessari,  ^  riteaata  legittima  qaaiido  Io 
ecopo  di  essa  h  quello  di  assicurare  airerede  necesaario  il  diritto 
che  gli  compete  per  legge,  e  qaesto  soopo  si  pub  effettivameute  rag- 
giungere. 

3.^  ITii  terzo  testo  ^  la  L.  16  Dig.  de  honorum  possemone  contra 
tabulMy  37,  4. 

€  PoMPONius,  Lib.  IV  ad  Sabiwum,  Si  emaiicipatns  fill  as  uepoti  in 
potestate  avi  relicto  ab  extraueo  herede  fideicommtsaariam  heredi- 
tatem,  si  liberatas  avi  potestate  fuisset,  reliqaisset,  si  suspeotos  avos 
sit  quasi  consamturas  boaa  uepotis,  aon  esse  ei  daadam  bonoram 
possessioaem  ». 

Di  questo  testo  ci  siamo  g\k  occupati  iu  ua  altro  laogo  ^) ;  esso 
nou  fa  che  negare  all^avo  11  diritto  della  bonorum  possesttio  contra  ta- 
MiUu^  e  si  potrebbe  per  ci6  forse  ammettere  col  Fbangkb  che  ap- 
puiito  per  qaesto  la  honorum  posaessio  oompetesse  qui  alPerede  iieces- 
sario  stesso,  al  uipote,  cootro  il  testameuto  come  au  diritto  indi|)ea- 
deute  di  lui  ^^),  di  maaiera  che  aoa  si  potesse  da  questo  testo  argo- 
mentare  se  nou  la  possibility  di  togliere  al  padre  iu  an  caso  simile 
per  garautire  glMuteressi  del  figlio  i  diritti  che  egli  hasa  qaei  beai, 
cio^  rammiaistrazioue  e  Pusufratto  ^j.  Ma  dal  fatto  che  I'avo  sia 
escluso  dalla  boiwrum  possessio  noa  deriva  per  nulla  an  diritto  del 
nipote  a  questa,  anzi  una  tale  coadasione  deve  essere  rigettata, 
perch^  sarebbe  illogico  al  pid  alto  grade  pronuuciare  la   validitsi  di 


3^)  [  varii  puDti  che  interessano  nella  interpretazione  di  qaesto  testo  sono 
accennati  nel  modo  pih  complete  da  Accuusio. 

^^)  Vedi  fiopra  $  1421 1  pag.  6S1  nota  95  e  sul  diritto  di  an  tal  figlio  di 
iliBeredare  il  proprio  padre,  pag.  655. 

3")  L.  6  D.  -«*  tab^.  teak  nfiUae  exstah ,  38,  6.  —  Vedi  sopra  nota  16. 

^S;  Francke,  loc.  cit.,  pai^.  430  e  si^gg. 
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an  testameDto  per  i  motivi  stessi  pei  quali  h  ammessa  una  impngna- 
zione  di  quello.  II  solo  motivo  snl  qaale  si  potrebbe  fondaie  la  ho- 
fiorum  possesiio  contra  tfibulaa  sarebbe  la  preterizione  delFerede  ne- 
cessario  ed  ^  appatito  qaesta  preterizione  quella  ohe  giustiAca  I'esclu- 
sione  dell'avo.  Piattosto  h  da  pensare  che  qui  il  buon  animo  del 
testatore  riguardo  all'esclusione  del  padre  o  delPavo  dei  suoi  eredi 
necessari  apparisse  giustifioato,  ma  la  disposizione  contenesse  inveoe 
un^offesa  al  diritto  di  questi  ultimi.  Non  si  pn5  qui  parlare  di  animo 
fovorevoie  verso  gli  eredi  neoessari  pervh^  questo  dovrebbe  apparlre 
dal  ootitenuto  delia  disposizione.  La  disposizione  testamentaria  avrebbe 
potuto  bensi  essere  una  occasioue  o  a  fsLve  ammettere  una  coazione 
alPemancipazione  o  ad  attribuire  in  questo  riguardo  an  diritto  ai 
ligli  indipendente  dairinfluenza  della  patria  potest^  ^^),  ma  la  cosa 
va  diversamente  se  si  ammette  che  lo  stesso  testamento  da  an  lato 
vale  peroh^  contiene  una  disposizione  a  favore  degli  eredi  neoessari, 
dall'altro  lato  pu5  essere  impugnato  peroh^  contiene  una  violazione 
dei  dirittl  di  loro.  I  migliori  argomenti  inducono  a  ritenere  ehe  nella 
L  16  Dig.  de  bonorum  possesslone  contra  tabulaa  37,  4  non  solo  si 
concede  al  testatore  la  facoltd.  di  togliere  al  padre  deireredc  neces- 
sario  i  diritti  ehe  gli  competerebbero  sui  beni  del  liglio,  ma  si  am- 
mette scnz'altro  la  possibility  della  diserf  dazione  o  preterizione  bona 
menu  *^),  di  guisa  obe  la  disposizione  della  Novella  117  cap.  I,  alia 
quale  il  Fbangke  attribuisce  tanta  importanza  ^^)y  non  ha  alcuna 
influenza  su  questa  questione  in  qualunque  modo  la  si  voglia  in- 
terpretare. 

4.®  L.12,  §2  D.  de  bo7iis  liber tm\(3S,  2).  e  Ulpianus  Lib.  XLIY 
ad  edictum.   Si  quis  non  mala  mente   parentis   exheredatus  sit,  sed 


39)  In  questo  modo  potrebbe  sempre  un  messso  indiretto  di  impugnare  il 
testamento  coosiderarsi  fondato  nel  testamento  stesao.  Non  tratto  qui  la 
questione  se  lo  Sooliaste  dei  Basilici  avesse  di  niira  an  simile  case. 

^^)  Cos)  si  ^  inteso  di  solito  qnesto  testo.  Vedi  gli  scrlttori  citati  sopra  a 
pag.  667,  Dota  95.  Anche  lo  Scoliaste  dei  BoHUei^  Sch.  3,  I,  T.  V,  pag.  316, 
dice  espresMmente  che  questo  testo  si  deve  intendere  uello  stesso  modo  che 
la  L.  25  Cod.  de  inoffidoso  testamento  S,  28  e  quindi  la  disposizione  deve  ri- 
tenersi  valida  in  ogni  saa  parte  {ipsi  nepoti  servatur  fideicommiesum  in  iempU8> 
emaneipationisy 

^1)  Loc.  cit.,  pag.  -131. 
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alia  ex  oaasa,  exheredatio  ipsi  non  nooet;  atpta  poae  furoris  causa 
exlieredatam  earn,  vel  ideo,  qaia  impabes  erat,  heredemqae  rogatum 
ei  restituere  hereditatem  >. 

Di  regola  il  dUeredato  dal  padre  era  esoloso  aache  dall'eredit^ 
del  liberti  paterai  ^');  qnesto  diritto  per5  gli  era  conservato  se  egli 
fosse  diseredato  immeritatameDte  *^)  e  conseguentemente  anche  se  la 
diseredazioiie  fosse  fatta  esolasivamente  pel  suo  bene  **).  Seooudo  il 
Fbanoee  il  testo  non  direbbe  nnlla  piil  che  questo:  che  soltanto  il 
diseredato  a  titolo  di  pena  perde  i  snoi  diritti  oontro  i  liberti  del 
padre,  ma  non  oonterrebbe  alpnn  riconoscimento  del  partioolare  isti- 
tato  delta  diseredasioue  boTM  mente  *^).  Bgli  oerca  anche  di  confer- 
mare  questa  sua  interpretazione,  osnervando  che  il  padre  seoondo  il 
diritto  delle  Pandette  avrebbe  i>otato  diseredare  il  proprio  figlio  per 
qaalunqae  motive,  parch^  gli  lasciasse  la  legittima  mediante  legato, 
ci5  che  qai  era  avvenato  colla  disposizione  di  uii  fedeoommeaso  uni- 
versale. Se  noi  non  avessimo  che  questo  solo  testo  sulla  disereda- 
zione  bona  mente  questa  interpretazione  potrebbe  anche  actsettarsi.  Ma 
^  difficile  ammettere  che  la  conoordia  delle  espressioni  e  la  iden- 
tity dei  rapporti  fra  questo  e  altri  testi  sia  meraraente  aoeidentale. 
Se  nelle  decisioni  di  questi  testi  non  vi  fosse  alcun  fondamento  par- 
ticolare,  ma  esse  non  fossero  che  Tapplicazione  dei  principii  oomuni 
vigeuti  sul  diritto  degli  eredi  neoessarl,  quale  importanza  avrebbero 
le  circostanze  alle  quali  pure  si  d^  un  oerto  peso,  che  la  disereda- 
zione  sia  avvenuta  non  mala  mente  o  non  notae  gnxtia  che  il  disere- 
dato fosse  minore  o  insane  di  mente t  II  Fbanokb  cerca  di  spiegare 
molto  semplicemente  questo,  osservaiido  che  oolui  che  h  esduso  dal- 
I'eredit^  paterna  per  la  sua  malvagit^  perde  anche  il  diritto  d^ere- 
dit^  contro  il  liberto,  ma  non  si  pu5  oertamente   ammettere   che  in 


42)  L.  10,  L.  11,  L.  12  D.  de  ban.  liberior.  38.  2. 

^)  Vedi  L.  12  $  3,  4  D.  (fe  bonis  Ubertor.  38,  2. 

4i)  Oltre  il  passo  citato  nel  testo  vedasi  anche  la  L.  47  pr.  Dig.  He  bonis 
liberlorum  38,  2:  a  Paulus,  lib.  XI  Resp.  Paulub  respondit:  exhwedatiottem 
nepoti8,  quae  non  notae  gratia,  eed  alio  consilio  adjecta  eseei,  nooereei  non 
oportere,  quo  ininuB  contra  tabalaa  libertornm  avi  bonoram  posBenionam 
petere  possit  j). 

4^)  Loc.  oit.,  pag.  43*2  e  segg. 
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tatti  i  testi  dove  si  parla  di  simili  disposizioni  del  genitori  si  abbia 
di  mira  qaesto  partioolare  diritto,  massime  se  si  pensi  che  questo 
uon  ^  poBSibiie  a  rigaardo  del  testamento  della  madre.  £  dunque 
piuttosto  da  ammettere  ohe  ie  espressioni  sulla  diseredazione  fatta 
oon  baoQ  auimo,  auohe  nei  testi  ohe  ]>arlaQo  dell'eredit^  sal  patri- 
monio  del  liberto^  si  riferiscano  ad  an  diritto  generale  e  che  essi 
contengano  per  oonsegaenza  una  oonferma  del  prinolpio  che  gli  eredi 
necessari  non  possaiio  ritenersi  offesi  quando  la  disposizione  si  possa 
considerare  come  ana  diseredazione  boTM  mente  ^).  Non  ^  poi  un  ar- 
gomento  quello  che  11  Fbanoke  dice  in  qnesta  occasione  contro 
un  testamento  nel  quale  ad  uu  insauo  di  mente  siano  lasciati  sol- 
tauto  gli  alimenti  senza  provvedere  meglio  a  lui  per  il  caso  che 
riacquisti  la  salute,  perch^  una  tale  disposizione  non  si  potrebbe  di 
regola  ritenere  una  diseredazione  bona  mente  (vedi  nota  49).  Neppure 
posso  concedere  che  il  testatore  non  possa  colla  sua  disposizione  evi- 
tare  ramministrazione  di  un  curatore  per  la  ragione  chegl'insani  di 
mente  debboiio  avere  sempre  an  curatore.  Qaesto  6  esatto,  ma  di 
fronte  a  una  tale  disposizione  il  curatore  non  avr^  alcuna  ingerenza 
neiraramini»trazione,  e  dovr^  limitarsi  a  curare  da  an  lato  che  gli 
alimenti  siano  puntualmeute  prestati  alPiusano,  d'altro  lato  che  il 
sno  diritto  alia  sostanza  del  patrimonio  sia  e  ri manga  assicurato. 
Quando  pertanto  11  Fbanoee  domanda:  qnale  vantaggio  si  fa  al- 
rinsano  di  mente  ool  diiniuuirgli  o  togliergli  la  legittimaf  come  si 
pub  sostenere  ohe  egli  abbia  an  vantaggio  pel  &tto  che  gli  h  tolto 
ci5  che  gli  spetta,  e  quale  danno  avrebbe  egli  se  gli  si  applicasse  il 
diritto  comunef  io  rispondo  ohe  non  si  pa6  dubitare  che  vi  possono 
essere  motivi  pel  quali  sia  pih  convenieute  di  curare  I'interesse  del 
proprio  figlio  diversamente  che  colla  costitazione  di  una  tutela  e 
che  non  mancano  certamente  esempi  di  pupilli  e  di  ourati  i  quail 
hannno  perso  tutto  il  loro  per  opera  del  tutor!  o  caratori.  Non  si 
puo  d'altronde  dubitare  che  la  diseredazione  bona  mente  possa  essere 
an  buono  espedicnte  per  garantire  al  figlio  i  suoi  diritti  ^^).  Si  pub,  per 


^0)  Ancbe  i  BasUiei  riferiscono  cobI  il  sense  del  nostro  teste :  a  Si  filium 
meum  non  mala  mente  exheredavi,  non  laeditar:  forte  enim  furiosas  erat^ 
ant  impabes,  et  rogavi  heredem^  at  ei  restitaeret  ». 

'^7)  Cfr.  quaDto  fu  gi&  detto  sn  qaesto  argomento  a  pag.  879. 
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esempio,  prevedere  ohe  aloano  sar^  per  i  saoi  rapporti  di  i>arentela 
e  per  il  sao  passato  fkvoreyole  in  generate  nominato  tutore  o  cura- 
tore  delPinsano,  e  il  padre  pa6  avere  i  Buoi  baoni  motivi  per  non 
ddarsi  di  lui,  tauto  pid  clie  egli  sarebbe  anohe  Terede  intestato  pros- 
eimo  del  figlio,  e  tattavia  non  potere  per  rigaardo  di  parentela  eaoln- 
derlo  dalla  caratela.  In  tal  cano  egli  istitnisce  erede  un  buono  e 
onesto  amico  aotto  la  oondizione  di  far  da  padre  ali'insaiio  di  mente 
e  di  oarare  la  saa  alimentazione  ed  edacazione  e  di  restituirgli  Te- 
redit^  in  caso  ohe  riacqainti  la  salute.  II  Fbanoeb  dlr4  che  egli 
pub  benissimo  in  qaesto  caso  laaoiargli  la  legittima  e  disporre  del 
resto  oome  egli  vnola  D^aooordo  ohe  016  h  possibile,  ma  peroh^  dovra 
egli  dilapidare  in  tal  modo  la  legittima,  e  i>erch^  fossero  anche  i 
8uoi  timori  eaa^^erati  o  iufoodati,  dovr^  egli  rinunziare  a  segnire  ana 
via  la  quale  seoondo  lui  riusoirebbe  di  maggiore  utility  per  la  vita, 
per  la  salute  e  per  il  patrimonio  del  figlio  mentre  d'altra  parte  non 
ne  potrebbe  mai  derivare  dannof  Ma  si  obietter^  ohe  Tinsano  di 
meute  ha  un  diritto  incondizionato  alia  legittima  e  qaesto  diritto  gli 
h  tolto  se  si  ammettauo  disposizioni  della  specie  in  discorso.  Danqne 
per  oonservare  all'insano  un  diritto  ohe,  finch^  dura  lo  stato  di  ma 
lattia  non  gli  ^  di  nessuna  utilitd*,  non  deve  essere  conoesso  ai  ge- 
nitori  di  assicurare  i  loro  figli  contro  i  pericoli.  fi  certamente  ana 
benefioa  istituzione  quella  per  la  quale  accauto  a  talidiritti  vi  h  a|>- 
punto  una  tutela  per  i  figU  e  per  gli  insani  di  mente ;  e  posto  anche 
ohe  il  testatore  non^  avesse  imposto  all'erede  istituito  la  restitnzione 
deirintera  eredlt^,  non  essendovi  alcana  ragione  di  dnbitare  che  egli 
abbia  il  diritto  di  disporre  liberameute  di  una  parte  del  sao  patri- 
monio, per  qual  ragione  dovrebbe  esser  egli  oostretto  a  riiinnoiare  a 
una  parte  del  suo  patrimonio  per  poter  oonservare  Faltra  al  figlio? 
Inoltre  egli  pub  anche  desiderare  sopratutto  che  Tinsano  non  abbia 
durante  la  sua  malattia  alcun  patrimouio  proprio,  al  fine  di  meglio 
garantirlo  contro  le  insidie  da  parte  di  colore  ohe  sperano  ereditare 
da  lui.  Non  si  opponga  che  una  esagerata  precauzione  alio  scope  di 
impedire  anche  la  semplice  possibit^  di  pericoli  per  il  figlio  non 
merita  approvazione.  Se  si  ammette  che  per  tal  via  possano  anche 
nascere  pericoli  per  la  persona  e  per  il  patrimonio  del  figlio,  non  u 
pub  neppure  negare  a  simile  disposizione  il  carattere  di  una    dispo- 
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sizione  iapirata  a  bnoiii  sentiuienti.  La  rarity  del  oaso  non  pub  qui 
valere  oome  argomento  oontrario  pib.  di  quello  ohe  valgri  La  possibi- 
lity, di  raggiangere  lo  stessosoopo  per  la  via  ordinaria. 

Uoa  questione  diversa  h  qaella  sui  limiti  di  questo  diritto  del  testa- 
tore  di  togliere  o  limitare  oi5  ohe  regolarmeate  spetterebbe  aglieredi 
necessari.  Non  si  pub  negare  che  prima  di  tatto  h  neoessario  il  buon 
animo  per  parte  del  testatoro  e  sotto  qaesto  riguardo  vengono  in 
considerazione  partioolarmente  le  ciroostanze  del  oaso  e  i  rapporti 
{>ersonali,  per  esempio,  se  Perede  neoessario  abbia  o  non  abbia  figli. 
Nella  prima  ipotesi  io  riterrei  oome  reqnisito  neoessario  per  la  vali- 
dity della  disposizione  ohe  qaesti  figli  non  fossero  preteriti,  per 
esempio,  che  fosse  lasoiato  con  il  patrimonio  uua  parte  di  esso  per 
il  oaso  ohe  il  padre  morisse  nello  stato  di  pazzia  ^),  In  ana  parola 
dal  couteiinto  della  disposizione  deve  risultare  ohe  il  testatore  sia 
stato  ispirato  da  sentimento  di  amore  verso  i  propri  parenti  e  ohe 
la  sna  disposizione  tenda  a  fare  il  loro  bene.  Ora,  i  dgli  dell'insano 
di  mente  nou  souo  gli  eredi  neoessari  dei  loro  avi,  ma  non  pub  cer- 
tamente  ammettersi  oome  cosa  probabile  ohe  Tamore  per  i  figli  abbia 
condotto  il  testatore  a  lasciare  il  proprio  patrimonio  ad  aa  terzo 
oon  assoluta  esolusione  dei  nipoti.  Egli  pub  d'altroade  avere  anohe 
dei  bnoni  motivi  per  esoladere  pare  i  nipoti,  ma  quest!  motivi  egli 
deve  addurre  e  devono  essere  provati,  altrimenti  il  testameuto  non 
pub  essere  ritenato  valido,  non  perchb  il  testatore  abbia  violate  qui 
il  diritto  della  suooessioiie  ueoessaria  formale,  ma  perch^  non  sa- 
rebbe  provato  in  tal  oaso  il  bnon  animo  del  testatore :  qnaudo  anohe 
poi  rinsauo  di  mente  nou  averse  ^gM  nou  potr^  valere  come  disere* 
dazione  bona  mente  la  disposizione  colla  quale  egli  sia  esolnso  del 
tutto  e  assolutatueute  dalla  sostanza  del  patrimonio  col  solo  lasoito 
degli  aliment!  *^).  Gome  si  potrebbe  iufatti  sostenere  ohe  una  tale 
disposizione  sia  fatta  ueirinteresse  dell'erede  neoessario,  quando  poi 


^^)  Arg.  L.  16  ^  1  2  D.de  curatore  /arioso  el  aliis  extra  minores  dando,  27, 10. 

*^)  Qaesto  si  ritieae  di  eolito  safflciente.  Sghdlte,  Dies,  de  exheredatione 
bona  mente,  sez.  II  ^  16.  GliIck,  pag.  255,  nam.  B  I  a.  Ma  ci6  non  pa6  ee- 
sere  ammesao  in  modo  oosl  geaerale  perch^  gli  effetti  della  dlseredazione 
bona  mente  non  possono  oontrastare  collo  scope  di  essa. 

(iLttCK,  Comm,  PandeUe.  —  Lib.  XXVHI.  —  Vol.  II.  113. 
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egli  fosse  esclaso  dalla  sostanza  del  patrimonio  anehe  dopo  che  avesse 
riaoqaistato  la  salute? 

II  FbJlNOKB  giostifica  la  sua  aftermazione  suUa  aeoeasit^  di  la- 
sciare  la  legittima  iaoondizionatamente  e  sabito  anche  alFiasano  di 
rneute  ooll'aggianta  di  on  altro  argomeato  tratto  salla  disposizione 
di  OiusTiNiAJTo,  seoondo  la  quale  i  genitori  hanno  il  diritto  di  or- 
dinare  la  oosidetta  sostitnzione  quasi  pupiilare  soltanto  se  laaoinols 
legittima  ai  figli  ^^),  lo  oredo  olie  I'imperatore  oon  questa  disposi- 
zione  volesse  dire  semplioemente  che  oolui  che  voglia  nominare  an 
erede  al  proprio  figlio  insaiio  di  mente  dere  prima  di  tatto  fare  il 
proprio  dovere  a  rigoardo  di  questo,  percib  oredo  che  qnesta  dispo- 
sizione  non  sia  inooaciliabile  ooirammissibilit^  della  diseredazione  hona 
mente.  Tuttavia  posso  auohe  coucedere  che  qnesta  disposizione  si 
debba  applioare  alia  lettera;  essa  per6  sarebbe  sempre  soltanto  ana 
condizione  della  sostituzione  quasi  pupiilare  la  quale  non  si  pud 
estendere  senza  altro  alle  disposizioni  sal  patrimonio  proprio  del  te- 
statore. 

5.^  Un  testo  foudamentale  per  la  ammissibilit^  della  disereda- 
zione  bona  mente  h  la  L.  16  Dig.  de  curatoribiis  furiosoj  27, 10,  tratta 
dal  Lib.  XIII  delle  disputazioni  di  Tbiponino.  Biferisco  il  testo  per 
intero  affinch^  cosi  se  ne  oompreuda  meglio  il  siguificato  per  la  no- 
stra questione,  ma  facoio  stampare  in  oorsivo  la  parte  che  piti  diret- 
tamente  oi  riguarda  ^^) : 

c  Si  furioso  puberi,  quamquam  majori  anuis  viginti  qoinqae,  ou- 
ratorem  pater  testameiito  dederit,  earn  Praetor  dare  debet,  secatas 
patris  voluntatem ;  manet  enim  ea  datio  curatoris  apud  Praetorem, 
ut  rescripto  D.  Marci  oontinetur  (§  1).  His  consequens  est,  ut,  si 
prodigo  curatorem  dederit  pater,  voluntatem  ejus  sequi  debeat  Praetor, 


50)  L.  9  C.  de  impuher,  el  dl,  substiU  6,  26  «  .  .  .  liceat  pareDtibus,  legitima 
portione  ei  vel  ei8  relicta,  quos  voluerint  his  sabstitaere  ]>. 

^^)  Nel  riferimento  della  legge  che  segue  nel  teste  ho  soelto  liberamente 
fra  le  diverse  variaiiti,  perch^  le  slngole  deviasioni  sono  il  piil  apeeao  senxa 
influeDza  sul  senso  e  soltanto  la  variante  flDale  propter  aliquod  invece  di 
aUquid  e  forte  suum  kidicium  invece  di  vitiam  ^  degna  di  speciale  conside- 
razione. 
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eumqae  dare  curatorem.  Sed  utrum  omnimodo,  an  ita,  si  fatarum 
essety  at,  nisi  pater  aliqnid  testamento  cavisset,  Praetor  ei  bonis 
iuterdictaras  essett  et  maxime  si  filios  habeat  iste  prodigas!  (§  2). 
Potuit  tamm  pater  et  alias  providere  nepotibus  suis,  si  eos  jussisset 
heredes  esse^  et  exheredasset  Jilium,  eique  qu^d  suffioeret  alimentorum 
m>mine  db  its  eertum  legetsset^  addita  causa  necessitateque  judicii  «tii, 
aut,  si  non  hdbuit  in  potestate  nepotes,  quoniam  emanoipato  jam  filio 
nati  fuissent,  sub  oonditione  eos  heredes  institueref  ut  emanoiparentur  a 
patre  prodigo  (§3).  Sed  quid^  si  nee  ad  hoe  consensurus  esset  prodigus  f 
Sed  per  omnia  judicium  testatoris  sequendum  est,  ne,  qusm  pater  veto 
oonsilio  prodigum  credidit,  eum  magistratus  propter  aliquid,  forte  suum 
vitium  ^*),  idone^im  putaverit  j>, 

II  seuso  di  qaesto  testo  oosi  appare  molto  semplioemente  dai  Ba- 
siUd  ^) ;  qaando  an  padre  noinini  nel  testamento  un  curatore  ad  un 
tiglio  Jnsano  di  inente  o  prodigo  ii  pretore  deve  adempiere  la  vo- 
lont^  del  padre  e  oonfermare  il  caratore  iSecondo  questa  regola 
dunqne  ii  test%tore  pno  asstoarare  ai  propri  nipoti  il  patrimonio). 
Ma  egli  pa5  anohe  prender  ciira  degli  interessi  dei  nipoti  in  altro 
modo,  istitnendoH  eredi  cio^  e  diseredando  il  fi;^lio,  a  condizione  che 
lasci  a  qaesto  gli  alimenti  e  giustiflohi  il  motivo  della  diseredazione. 
Se  poi  i  nipoti  non  si  trovino  nella  saa  potest^,  ma  in  quel  la  del 
figlio,  egli  pub  istitairli  soltanto  sotto  la  condizione  ohe  siano  emau- 
cipati  dal  padre  e  se  qnesti  non  oonsente  airemancipazione  il  pre- 
tore dovri^  esegaure  la  volont^  del  testatore.  Innanzi  tutto  qui  h  ri- 
conosoiuto  nel  modo  il  piil  ohiaro  che  il  testatore,  al  quale  sta  a 
ouore  il  l>ene  dei  suoi  ^giU  ^^  libera  la  soelta  fra  sottoporre  i  suoi  eredi 


^2)  Con  qaesta  leziooe  che  h  la  Fiorentina  concorda  auche  il  Cod.  Lipe. 
Senat. 

33)  Basilieif  XXX VI II,  10,  16.  Negli  scolii  si  trova  una  interpretasioDe  di 
qaesto' tedto  chiara  e  pieaamente  confermativa  della  teoria  geoerale  della 
diseredasuone  della  bona  menU  (So.  d,  e,  pa^.  252  e  segg).  Anche  il  Gluck 
ha  dedicate  aaa  particolare  attenzione  a  qaesto  testo  al  $  1990  del  Commen- 
tarh,  vol.  XXXIII,  pag.  145-16  deU'edlKlono  tedesca.  Qui  per6  si  coDsidera 
Pordiaamento  della  caratela  soltanto  a  rigaardo  di  an  sano  di  mente  e  di 
UD  prodigo  e  la  presento  intorpretazione  si  allontana  in  qualclie  panto  da 
quel  la  del  Gliick. 
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neoessari  alia  oura  ed  evitare  mediante  una  diaeredazione  il  perioolo 
che  quelli  dilapidano  il  patrimonio  e  si  trovino  qaindi  iDsieme  ooi 
proprii  flgli  nella  miseria.  II  caratore  nominato  dal  padre  nel  testa- 
mento  al  figlio  iosano  di  mente  doveya  per  an  rescritto  dellHmpe- 
ratore  Mabgo  Antonino  essere  ooiiferiuatx>  dal  inagistrato  ^);  qui 
si  domanda  se  lo  stesso  valga  anohe  del  caratore  nominato  dal  padre 
al  figlio  prodigo  o  se  inveoe  la  oonferma  sia  da  acoordarsi  aoltanto 
qoando  si  trovi  che  esisterebbero  safQcienti  motivi  per  una  interdi- 
zione  da  parte  del  magistrato  ^^).  Tbifonino  si  dichiara  per  la  in- 
condizionalitfi  della  oonferma,  evidentemente  pel  motive  che  11  carat- 
tere  e  la  condotta  del  figlio  sono  meglio  oonosciuti  dal  padre  di 
qnello  che  uon  si  possano  conosoere  mediante  ana  cognitio  praetoria. 
Non  si  dice  per  oi5  cbe  al  magistrato  sia  tolta  ogni  inflaenza  eehe 
la  couferma  debba  avTcnire  in  qaalunqae  caso.  Bigiiardo  ai  tatori 
testamentari,  beach^  sia  detto  che  la  oonferma,  qaaiido  pure  oocorra 
(cib  che  non  h  il  oaso  qnando  siano  nomiuati  regolarmente  in  an  te- 
stamento  valido),  si  deve  oouoedere  dal  magistrato  aenza  preoedente 
cavsae  cognitio^  e  quindi  essa  sia  ana  semplice  forma  ^)^  Taatorit^ 
saperiore  pu6  tnttavia  negarla  o  rimaovere  il  tutore  per  cause  ehe 
inta<!chino  il  oarattere  e  la  capacitik  di  lui  ")j  benchd  qui  si  parta 
dal  panto  di  vista  che  la  conferma  si  facda  semplicemente  in  adem- 
pimento  della  volont^  patema,  non  poteudosi  sapporre  che  il  padre 
abbia  volato  nominare  a  tutore  dei  propri  figli  persona    malvagfa  o 


•'>^)  Le  parole  del  nostro  teste  manei  enim  ea  datio  apud  Praeiorem,  nt  re- 
seripto  divi  Marci  coniinetur  Bono  coal  apiegate  dal  Gluck,  pag.  147:  u  a  praetore 
taeuda  est,  licet  a  lege  baud  adprobetar  >,  vale  a  dire  che  il  pretore  devd 
confermare  il  caratore  bench^  egli  manchi  di  aatoritii  legale  per  il  conferi- 
meDto  di  qDeeta  specie  di  cura.  Ma  evideDtemente  Tkipohino  vaol  dire  qui 
cht)  al  pretore  non  deve  eader  tolto  il  diritto  della  conferma,  e  clie  il  cara- 
tore nominato  non  diviene  tale  tpM>  iare  come  11  tutore  teetamentario.  Con- 
fronta  Pothiek,  Pandelie,  T.  11,  XXVII,  X,  n.  Ill,  pag,  166,  nota/. 

^^)  Cfr.  ZiHMKKN,  QeichicJUe  dea  RoeiMsehen  Privairechts  (Storia  del  diritto 
private  romano  flno  a  Giustimiano),  vol.  II  $  236,  pag.  880. 

^^)  h.  4  D.  de  tesU  tut.  26,  2;  L.  3  Dig.  de  confirm.  tuL  26,  3.  La  ragione 
6tava  nella  persnaaione  «  amiciaaimoa  et  fideliaaimoe  parentea  liberia  tutores 
eligere  solere  t.  L.  36  pr.  D.  de  excu8,  27,  1.  Cfr.  pr.  I.  de  «a<t«d.  la/.  enroL 

^7)  L.  10  D.  de  confirm,  int.,  L.  1  ^  5,  L.  3  M  !>•  de  etup.  tut  26,  10. 
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inoapace  ^^).  Lo  stesso  h  in  qnesto  caso.  Si  deve  presamere  ohe  il 
padre  abbia  cercato  di  fare  il  meg]io  pel  saoi  figli  ^^),  quindi  anche 
che  egli  non  avrebbe  senza  ragioai  serie  e  ben  pondq^rate  tolto  loro 
ramministrazione  del  patrimonio^  e  peroib  il  pretore  non  potr^  ne- 
gare  la  conferma  per  il  solo  fatto  che  il  sao  gindizio  non  conoordi 
oon  quello  del  padre  ^^}.  In  ogni  oaso  perb  si  riohiede  una  deoisioue 
Reria  e  motivata  {verum  oonsilium).  Se  apparisse  chiaramente  il  con- 
trario,  la  conferma  potrebbe  aenza  dabbio  essere  negata,  e  i  giure- 
consnlti  romani  invocano  qui  nuovamente  la  presanta  volontdk  del 
padre.  Se  il  magistrate  superiore  non  abbia  altro  da  opporre  alia 
disposizione  paterna  se  non  ohe  egli  non  sia  persnaso  della  neoessit^ 
di  una  dichiarazione  di  prodigality,  egli  deve  adempiere  sen'altro  la 
disposizione  del  testatore,  peroh^  h  pid  facile  un  errore  p6r  parte  sua 
anzich^  per  parte  del  padre,  nel  quale  ^  da  preeumerfii  sempre  una 
maggiore  conosoenza  dei  difetti  e  delle  debolezze  del  proprio  figlio  ^'). 
Questo  h  il  senso  delle  parole  finali  del  nostro  testo,  dove  del  resto 
deve  secondo  la  mia  opiuione  mantenersi  la  lezione  Fiorentiua  modi* 
ficando  soltanto  Tinterpunzione. 

€  Sed  per  omnia  judicium  testatoris  sequendum  est,  ne,  quem 
^ater  vero  coiisilio  prodigum  credidit,  eum  magistratus  propter  ali- 
quid,  forte  suum  vitium,  idoneum  putaverit  ». 

Qaesta  frase,  come  molte  altre  nel  testo,  6  ritenuta  interi>olata  dal 
Fabbo  ^^),  per  la  ragione  che  un  giureeonsulto  romano  non  si  sa- 
rebbe  espresso  cost  male,  n^  avrebbe  impoato  al  magistrate  I'obbligo 
di  seguire  incondizionatamente  la  disposizione  del  padre.  Kello  stesso 
modo  si  esprime  il  Fbangkb  il  quale  dice  che:  €  qaeste  parole  nel 
senso  e  nella  forma  corrispondenti  a  quelle  delle  Costitnzioni  di 
GiasTiNiANO  non  potevano  essere  scritte  da  nessun  giureeonsulto 
romano.  Nessuno  di  questi  ebbe  mai  la  potesU\  di  toj^liere  al  magi- 


58)  L.  10  D.  de  conjinn.  int.  2<»,  3 

59)  L.  7  $  5  C.  de  curat,  fur.  5,  70. 

««)  L.  16  M  e  ^  3  D.  de  cur.  fur.  dand.  27,  10. 

01)  Cfr.  RuDORFK,  Dan  Recht  der   Vormundscha/l  (La  tutela  seoondo   il   di- 
ritto  Tigente  in  Germania),  vol.  I  ^  14,  pag.  314-16. 

02)  Fakro,  lurispr^Ulentia  Papinianoj   tit.  XII,   pr.  Ill,  ill.  13,  pag.  774. 
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strato  I'esame  duUa  verity  deUa  prodigality,  e  mai  ud  giareoDDanlto 
romauo  sorisse  an  latiao  oome  quello  di  tatto  qoeato  testo,  in  par- 
tioolare  le  parole  ne  . . , .  magistratus  prftpter  aliquod  suum  vitium  »  *^:>. 
Sarebbe  facile  trovare  oeutinaia  di  testi  nei  quail  i  giareoonsulti  ro- 
inani  imponevano  ai  magistrati  di  segaire  semplici  principii  dottri- 
uali.  Ma  11  titolo  della  tutela  testamentaria  e  delta  sua  oonferma  ne 
oifre  safBcieDti  eaempi  ^).  Tuttavia  anolie  altri  motivi  staano  ooDtro 
Pammiasione  di  una  interpolaziooe.  Qaando  i  ooinpilatori  mutavano 
una  parte  di  un  teato  cid  non  poteva  avere  per  isoopo  soltaato  di 
gaastarne  la  latioitl^  ma  eaai  volevano  evidentemente  accomodarlo 
secondo  11  quovo  diritto  e  renderlo  servibile  per  rapplioazione.  Nel 
nostro  caMO  adanque  biaognerebbe  partire  dalla  supposizione  oUe  nel 
diritto  na<wo  si  sia  attribaita  al  padre  nella  nomina  del  tatx>re  del 
figlio  una  maggiore  inflnenza  e  al  magistrate  una  minore  che  nel 
diritto  preoedeiite.  lo  posso  esimermi  qui  dal  fornire  la  prova  che 
fa  precisamente  11  contrario.  Tutta  la  storia  della  potest^  patria  e 
della  tutela  romana  prova  ci5  all'evidenza  e  tutti  i  testi  che  atte- 
stano  11  graude  peso  attribuito  alle  disposizioni  del  padre  riguardu 
alia  tutela  del  figlio  vengono  dal  diritto  classico.  Non  resta  che  la 
latinit^.  Questa  non  pub  andare  esente  dal  rimprovero  di  una  oertft 
durezza,  ma  deve  proprio  imputarsi  ai  giureconsulti  romani  e  ai  loro 
contemporanei.  Qaesta  durezza  apparir^  anche  meno  grave  se  invece 
di  leggere  coIPAloandbo  e  ooi  i)iti  propter  aliquod  forte  suum  vi- 
tium^^)  si  legga  oolla  Fiorentina  aliquid  e  si  puntet^gi  11  testo  come 


63)  Loc.  cit,  pag.  438. 

^)  Vedi  per  esempio:  L.  6  D,  de  eonfinn,  tut.  c  Si  filio  puberi  pater  tn- 
torem,  aat  impaberi  caratorem  dederit,  ciira  inqaisitionem  Praetor  eoecon- 
firinare  debebic>.  L.  8  eod,  €  In  oonfirmando  tutore  hoc  Praetor  iuqairere 
debet,  an  duraverit  patris  volantas  ».  L.  10  eod.,  ecc. 

65)  La  proposta  di  Erm.  Cannbqibtisi^  Observationes  iuris  /domain,  lib.  II. 
cap.  VII,  pag.  IB6  e  8ega«Dti,  di  leggera  propter  aliquod  forte  SHum  iudidum, 
nella  quale  sembra  conoordare  G.  G.  Hokfaiam,  Meditationea  academieae  a*/ 
Fandeclas,  diss.  XXIV  ^  5  in  fine,  e  quella  di  Giov.  Cankeqibtkb,  adeoUa- 
lionem  legum  Mosaicarum  et  Romanarum  di  leggere  fortunae  invece  di  forte,  e 
avversata  con  ragioiie  dal  Gluck,  loc.  cit.,  [lag.  153-66.  E^li  steaao  pero 
crede  che  tutti  ormai  siano  d'accordo  nel  leggere  aiiquod  invece  di  (Uiqmd, 
mentre  invece  la  lezione  Fiorentina  corrisponde  molto  moglio  al  sense  ealle 
regole  della  lingua  latina. 
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io  ho  fatto  sopra.  Vitium  si  deve  riferire  al  magistrato  ^)  e  deve 
intendersi;  oome  anche  altre  volte  ^),  una  svigta,  una  traseuranza, 
un  errore  ^),  in  modo  che  il  senso  sia  il  segaente :  la  meditata  dis- 
poBizione  del  padre  deve  essere  confer mata  aflftnch^  il  magistrato  non 
posaa  ))er  qualstasi  motivo  (propter  aliquid)^  per  esempio  per  igno- 
ranza  delle  oondizioni  delle  persone  o  delle  oose,  opporei  ad  una  ben 
fondata  deeisione  del  padre. 

Qaello  che  si  h  detto  Un  qui  della  oonferma  della  volenti  paterna 
per  db  che  si  riferisoe  alia  dichiarazione  di  prodigality  e  alia  nomina 
di  un  curatore  vale  anche  pel  case  che  il  padre  scelga  la  seoonda 
alternativa,  cio^  la  diseredazione  del  figlio  con  un  lasoito  di  alimenti 
e  ristituzione  del  nipote^  sotto  la  oondizione  di  emancipazione,  se 
questi  sia  ancora  sotto  la  potestii  del  padre,  oondizione  il  cui  adem- 
pimento  vedemmo  sopra  come  si  debba  imporre.  II  OlUok  per5  nega 
che  qnesta  imposizione  possa  avvenire.  Bgli  osserva  che  alia  domanda 
8ed  quid  si  nee  ad  hoc  cansensurus  esaet  prodigus  t  non  h  data  risposta 
per  la  ragione  che  qualunque  persona  iutelligente  di  diritto  Tavrebbe 
data  da  86  e  cio6  che  nessuno  pub  costringeie  il  padre  ad  emanci- 
pare  i  flgli;  il  giureconsulto  aduuque  da  questa  digressione  lascia 
che  si  tragga  la  conseguenza  che  il  padre  oon  pub  sempre  raggiun- 
gere  il  proprio  scope  colla  diseredazione  hoTM  meiUe  di  un  flglio  pro- 
digo  e  che  peroib  in  questo  case  I'avo  non  potrebbe  garantire  i  suoi 
nipoti  altrimeuti  che  col  nominare  un  curatore  al  proprio  figlio  pro- 
digo®^).  La  confutazione  pit  chiara  di  questa  opinione   si    ha   nolle 


^)  Al  figlio  riferiscono  quoste  eapressioni  G.  Canneqietbk  (vedi  la  nota 
precedente)  e  Nicola  Catharinus,  Observationes  et  eoniecturae.  III,  cap.  36,  in 
Mebkmann,  Thesaurus,  T.  VI,  pag.  688,  il  qaale  coel  vaole  posporre  le  pa- 
role: c  ne,  qaem  pater  •  prodigum  credidit,  propter  aliqaod  suuin  vitium, 
eum  magistratus  idoDenm  putaverit ». 

«7)  Vedi  L.  22  in  fine  D.  de  negoL  gesL  3,  o;  L.  63  $  2  D.  da  evietionib.  21,  2; 
e  altri  testi  citati  dal  Brissonio,  de  verb,  significcUione  v.  vitium  $  4. 

^^)  Vedi  Arntzbn,  Observationum  SyVoge  cap.  IV,  negli  Actus  literariae 
Sodetaiis  BhenOf  Traiect,  T.  I,  17d3,  pag.  141  in  fine:  <  id  in  universum  accipio 
de  quocornqne  magistratus  negligentia,  culpa,  errore,  parum  recte  ita  pn- 
tantig  9.  Nella  Glossa  di  Accuusio,  ad  h.  I.,  I'eapreBSo  h  riferito  a  mal  animo 
o  corrnttibilit^  del  giudice.  Cfr.  Gluck,  loc.  cit,  pag.  158;  RuDORpr,  op.  cit, 
pag.  316  nota  8. 

Loc.  cit.,  pag.  151  seg. 
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parole  steaae  del  testo.  Tbifonino  paria  da  prima  di  questa  nomina 
di  caratore  al  flglio  prodigo  e  dice  poi  cfae  il  testatore  puo  aaricu- 
rare  i  suoi  nipoti  anohe  iu  un  altro  modo,  diseiedaodo  doe  il  lore 
padre  e  istitaendo  loro,  sotto  la  condizione  pero,  se  essi  siano  anoora 
soggetti  alia  potest^  di  qaello,  che  siano  emaodpati.  Qui  infine  si 
propone  la  qaiatione  che  cosa  avverr^  se  il  padre  non  li  emanciper^ 
volontariainente,  e  a  questa  risponde  come  alle  altre  in  modo  gene- 
rale:  sed  per  omnia  iudieium  tesiatoris  seqtteiidum  eat,  fil  impossibile 
riferire  questa  risposta  ad  una  sola  delie  alternative,  alia  nomina 
del  curatore,  senza  fare  evidente  violenza  al  signifioato  diiarisslmo 
delle  parole.  Ma  sopratutto  h  inconoepibile  come  il  Glugk  invoehi 
qni  I'autorit^  dello  Scoliaste  del  Btmlieij  per  la  ragione  che  questo 
dice  ci6  che  sarebbe  in  ogni  modo  chiaro  per  tutti,  che  Tbifonino 
abbia  sino  alle  parole  si  non  ad  hoc  ooneenaurue  eseet  prodigus  poeto 
eoltanto  delle  questioul;  egli  soggiunge  tosto  perb  che  il  giurista 
rispoude  a  quelle  question!,  dovere  il  pretore  seguire  la  volonta 
paterna  in  ogni  sua  parte  '^^).  Lo  soolio  inoltre  che  h  tratto  da  uno 
soritto  di  Gibillo  contiene  una  testimonianza  molto  precisa  nel 
sense  che  il  teste  si  riferisce  al  diritto  di  diseredazione  nell'interesse 
deU'esduso  al  quale  le  disposizioni  della  Novella  115  non  trovano 
applicazione.  Secondo  la  versione  in  parte  assai  libera,  ma  in  so- 
sostauza  esatta  del  Fabboto,  il  testo  snona  cosi: 

((  Haec  species  pertinet  ad  id,  quod  dicitur,  quandoque  per  exhe- 
r^dationem  prospici  filio.  Et  sciendum  est,  huic  capiti  non  adoptari 
Novellam  de  ingratitudine  liberorum  ». 

E  similmente  negli  scolii  segueiiti: 

<  Si  —  prodigo  lilio  curatorem  dederit  pater,  voluntatem  eja» 
sequitur  Praetor;  potest  tamen,  si  habeat  nepotes  ex  filio,  eos  itori- 
bere  heredes,  et  filios  exheredare,  legatis  alimentis  et  adjeota  caasa: 
aut,  si  non  sint  nepotes  in  potestate  sua,  scribat  eos  heredes  sub 
conditione  emancipatioDis,  et   cogetur    filius  eos  emandpare.  —  At 


70)  Tomo  V,  sch.  d,  pag.  172,  ad  XXXVIII,  X,  16.  Alia  fine  di  qaeato 
Bcolio  si  trova  aDclie  la  dichiarazione  predsa  che  il  padre  pu6  essere  costretto 
airemancipazione. 
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qaomodo  hoc  hodie  prooedet,  Nov.  —  enumeraDte  oausas  exhereda- 
tionis,  et  dicente  iofirmari  iustitationem,  si  alias  exheredatus  filius 
sit  ?  8ed  ibi  exheredationes  enamerat,  quae  flant  odii  causa  quod  ad 
hauo  Qou  pertinefc  speoiem,  in  qua  providentiae  non  odii  causa  filius 
exheredatur^  quemadiuodum  reote  exheredationem  fieri  Ulpianus  ait  » 
(L.  18  D.  h.  t.)^'). 

II  Fbanokb  per5  orede  che  dalla  L.  16  cit.  nulla  possa  argomen- 
tarsi  a  sostegno  della  dottrina  oomuue,  perch^  in  essa  si  parla  delta 
diseredazione  del  figlio,  non  a  proprio  vantaggio,  ma  a  vantaggio  di 
terzi.  Egli  trova  la  ragioue  della  validity  di  questa  diseredazione 
uel  fatto  che  al  figlio  sia  stato  lasciato  a  titolo  di  alimenti  quantum 
suf/ioeretj  ci5  che  nel  senso  deU'aQtico  diritto  si  potrebbe  indicare 
collo  parole  quantum  sufficeret  ad  eoscludendam  querelam^  potendosi 
Gosl  in  ogni  oaso  considerare  lasciata  la  legittima.  II  giureconsulto 
per5  ad  evitare  ogni  dubbio  sulla  validity  della  diseredazione  con- 
esiglia  anche  di  enuuciarne  il  luotivo  nel  testamento.  Ma  poich^  nel 
primo  modo  deve  la  legittima  dar8i  secondo  la  Novella  115  e  la  pro- 
digality non  h  enumerata  fra  le  cause  di  diseredazione,  ^  evidente 
che  non  si  pad  disporre  in  questo  modo  ^^;. 

Pub  essere  che  nel  diritto  pre(;edente  il  prodigo  dlseredato  non 
fosse  antorizzato  ad  inteutare  la  querela :  per  lo  meno  egli  non  po- 
teva  dire  ie  immerentem  ense  exheredatum  quaud'anche  non  si  dovesse 
attrlbaire  alcun  peso  al  fatto  che  egli  appartenesse  a  quelle  persone 
che  non  avevano  Ponore  civile  in  tutta  la  sua  pienezza  '^^)  peroh^ 
non  si  perdeva  per  questo  il  diritto  di  sucoessione  necessaria.  Ma  iu 
ogni  modo  h  un'afTermazione  iusostenibile  questa,  che  dopo  le  parole 
quantum  sufficeret  si  sottiiitendesse  ad  excludendam  querelam  ^^;.  Gib  . 
non  concorda  aflktto  con  tutto  11  contenuto  del  teste.  A  che  cosa 
avrebbe  servito  in  tal  caso  la  iudicazione  della  causa  e  della  neces- 
sity iudicii  t  Piuttosto  si  (X)ncilierebbe  il  concetto  che  la  prodigality. 


71)  Scb.  d.  in  fine  cit.  Sch.  e  a  pag.  172. 

72)  Loo.  cit.,  pag.  436,  440. 

73)  L.  18  Dig.  qui  test.  fac.  poss.  28,  1. 

74)  Off.  la  recensioae  alio  scritto  del  Fuancke  negli  Annali  dello  Schunok, 
XIX,  pag.  266. 

GLticK,  Omm.  I'andette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  II.  114. 
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sia  stata  ana  caasa  di  eadusione  della  querela.  La  dedaione  del  gin- 
reooDsulto  Tbiponino  non  si  foada  aflhtto  sa  cib,  e  questo  h  pxovato 
safHoientemente  dal  fatto  ohe  il  lasoito  degli  alimenti  ^indieatooome 
una  oondizione  per  la  validiti^  della  disposizione  paterna.  In  ooneh- 
sione  ocoorrono  dunque  dae  requisiti : 

1.°  an  motivo  per  il  qaale  sia  da  temere  la  poverty  deirerede 
uecessario  se  Ai  lasoi  libero  il  corso  al  diritto  comane ; 

2.^  che  sia  stata  presa  oara  del  mantenimento  delPerede  neoes- 
sario.  Se  anche  non  si  voglia  atsoettare  oome  fonte  vera  e  propria 
la  testimouianza  dello  Sooliaste  dei  Btmlici,  si  deve  pare  ammettere 
che  egli  ha  riferito  cod  ragioae  11  teste  alia  diseredasioue  bona  meiite, 
L'obiezione  che  qui  si  pari!  della  diseredazlone  non  gi^  del  figlio. 
ma  dei  6gli  di  questo,  non  vale  nulla.  Una  volta  nato  an  oonoetto 
come  quelle  della  diseredazione  bona  menU  nel  quale  tante  ciroo- 
stanze  particolari  iufluisooao,  la  validity  della  disposizione  non  si 
pub  far  dipendere  dal  fatto  che  la  sostanza  del  patrimonio  venga 
tnttavia  attribuita  all'erede  neoessario,  ma  importa  solo  vedero  se 
eifettivamente  colla  disposizione  si  ottenga  il  vero  bene  dell'erede 
neoessario.  Nella  maggior  parte  dei  casi  questo  avviene  seuza  attri- 
buzione  almeno  eventuale  o  mediata  di  una  parte  del  patrimonio 
airerede  neoessario,  altrimenti  ci6  non  deve  e^ere  ammesso:  per6 
questa  non  pub  essore  come  si  h  detto  una  condizione  assoluta  per 
la  validity  di  tutte  le  oondizioni  di  questa  specie.  In  prime  laogo 
h  ftiori  di  dubbio  che  un  padre  pub  curare  Tinteresse  del  proi^rio 
figlio  prodigo  quando  egli  disponga  in  mode  che  questo  non  possa 
disporre  della  sostanza  del  patrimonio,  ma  non  gli  manchi  nalU 
pel  suo  mantenimento.  Se  il  figlio  non  ha  figli,  egli  pub  pretendere  che 
almeno  la  legittima  gli  sia  cooservata  pel  case  di  un  mutameQto  di 
vita  in  sense  migliore;  se  vi  sono  figli  Tinteresse  del  testatore  pei 
suoi  si  dimostrer^  nel  mode  migliore  col  lasoiare  la  sostanza  del  8oo 
patrimonio  a  questi  ultimi.  Ocoorre  non  dimenticare  perb  che  qui 
dbve  esistono  le  condizioni  di  una  diseredazione  bona  mente  non  e 
richiesta  una  osservanza  rigorosa  del  diritto  di  suocessione  neoes- 
saria,  ma  basta  che  il  buon  animo  del  testatore  appaia  chiarodalla 
disposizione.  Su  cib  non  pub  uascer  dubbio  se  egli  lasci  il  patrimonio 
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ai  tigli  deirerede  neoessario  prodigo  o  iusano  di  mente.  A  prendere 
cura  di  qaeBti  lo  obbligava  la  legge  Btassa  di  uatura;  ool  lasoiare 
ad  essi  un  patrimonio  che  i  suoi  eredi  neoeasari  prossimi  non  sareb- 
bero  stati  in  {>:rado  di  amminiBtrare  n^  di  oonservare,  egli  non  ha 
certo  agito  in  modo  inoffioioso  per  il  fatto  di  avere  oonsiderato  sol- 
tanto  lo  Btato  preseute  e  di  non  aver  anche  avuto  di  mira  un  pos- 
aibile  ritorno  della  Balute  o  dellMntelligenza  nell^erede  necessario 
proBBimo. 

Qnanto  piti  dunque  il  diritto  nuovo  limita  la  faoolt^  del  testatore 
di  disporre  collo  Btabilire  deteriniuatl  motivi  di  diBeredazione,  e 
rende  ooBl  iaiiK>s8ibile  di  diBeredare  nel  vero  senso  della  parola  il 
prodigo  iuoorreggibile,  tauto  meno  era  natarale  olie  si  oorresse  a  di- 
Btrnggere  un  diritto,  che  oerto  poteva  in  assai  rari  caBi  eBBere  abu- 
sato,  ma  che  speBSO  era  altamente  beneflco.  II  prodigo  che  gli  anni 
o  la  vita  di  famiglia  non  riescano  ancUe  a  oorreggere  ^  chiaiuato  a 
meditare  Bulla  Bua  Borte  quando  Ha  che  egli  pu5  essere  limitato  dal 
padre  ai  noli  aliment! :  la  miuaocia  d^una  oaratela  lo  spaveiita  meno 
perch^  egli  Ba  di  restare  Bempre  padrone  del  patrimonio ;  egli  Ba  che 
trover^  facilmente  delle  per^one  che  gli  forniranno  i  mezzi  per  vivere 
seoondo  le  proprie  aBpirazioni,  peroh6  esse  contanu  alia  pari  di  lui 
che  la  cnratela  oeBser^,  coBa  per  la  quale  basta  inflne  anche  una 
apparente  parnimonia  e  moderazione  per  alcuni  anni  al  piti,  perch^ 
non  h  certamente  dif&cile  ingannare  colore  che  non  poBsono  come  i 
genitori  Borve^liare  un  uomo  tutti  i  giorni  e  tutte  le  ore.  Non  voglio 
ripetere  qui  ci5  che  ho  gi^  detto  Bopra  in  risposta  alia  obieziono 
couBistente  nelPaftermare  che  il  tCBtatore  h  Bempre  libero  di  disporre 
a  Bua  volonta  della  maggior  parte  del  suo  patrimonio  quando  abbia 
lasulato  soltanto  la  legittima  ai  Buoi  eredi  necessari  pro8;[)imi.  Notero 
Boltanto  che  h  appunto  la  prodigalitil  dell'erede  nectssario  quella 
che  il  pih  BpcBSO  d^  origine  alia  diseredazione  bona  mente  e  per  la 
quale  la  pratica  Bi  h  pronnnciata  nel  modo  piil   deciBO  ''^).  E  »\x  ci6 


75)  Vedi,  per  esempio,  Sastdb,  deoisiones  FrisicM,  lib.  IV,  tit.  II,  defin.  3; 
Strtkio,  Usus  mo(iernu8  F€uulectarum,  ad  tit  de  liberia  ei  poatumis,  ^  9; 
Lbyser,  MedikUiones  ad  PandectaSf  ^poc,  358,  med.  4,  dove  egli  dice  che  ud 
prodigo  pad  cssere  dieeredato  bona  mente  dalla  Buceegsione  del  fendo,  e  tatti 
gli  Acrittori  citati  nel  la  nota  seguente. , 
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anehe  si  fonda  il  diritto  dei  j:^nitori  di  diseredare  bona  memU  i  figli 
che  siano  oberati  di  debiti  ^^),  diritto  che  alcane  leggi  partioolari 
hanno  riconosoiato  espressameate '^),  e  ehe  si  fonda  sal  principio  di 
eqait^  natarale  seoondo  il  quale  nessano  pa5  essere  oostietto  a  la- 
sciare  il  sao  patrimonio  ai  creditori  di  an  aomo  i  debiti  del  quale 
egli  non  h  obbligato  a  pagare  ^^).  I  creJitori  nou  possono  certameate 
impagnare  una  dlspoMizione  clie  riesca  in  tal  modo  a  loio  daeno. 
perch^  essi  non  possono  acoampare  alcan  diritto  »opra  an  patri- 
monio  ereditario  prima  che  il  loro  debitore  lo  abbia  aoi|ai8tato~^):e 
neppare   I'erede  necessario    ha   diritto   ad  ana  simile  impagnatira. 


76)  Zasio  atl  L.  1  $  3  Dig.  d»  vulg.  et  pup,  subeL  n.  44,  opera  II,  pag.  4-'); 
Caupzoitio  nella  JnrisprudeiUia  foremsU  Romamh-Saxonioa  parte  II,  const.  IX, 
def.  1 1 ;  LiMCKB,  resp.  Untzbb,  diss,  de  exheredoiiom  bona  Menie  fada, 
Altdorf  1704  ^  25;  Fkomha^cx,  resp.  KssdKL,  Di98.  de  exkerednUome  liberorHm 
bona  metUe  facta,  Tabingae  1705,  p«g.  29,  n.  d;  Reinhaktii,  resp.  Sclkmex, 
Diss,  de  eo  qitod  instum  est  etrea  exheredntinnem  bona  metUe  eiueqne  mwr  ho- 
diernam,  Gottingae  174'),  $  ^{5.  II  caao  qai  eitato  si  trova  nolle  Obgervationes 
ad  Chkistia^taei  deeisiones  dello  stesao  Aator<»,  vol.  I,  obs.  LXVII.  G.  E. 
Atrbk  resp.  Baqblmahn,  Diis,  de  iure  paretUum  legitimam  Uberarum  ftomt 
menie  fjravandi,  Gtottingae  1757  $  19;  Gr.  Lad.  Bokhmbk,  AMtrletene  ReehU- 
fdtU  (Casi  seelti  dalle  varie  parti  della  scienza  dol  diritto),  toI.  parte  I, 
D.  31,  pag.  243  s«g. 

77)  Vedi,  per  e^iiipio,  rOrdinanxu  ambarghese  sal  fallimoDti  dellVinno  753, 
in  ScHULTB,  Disn^  de  exheredaHone  bona  mente  ^21.  c  Se  an  fallito  sia  di^ere- 
date  bona  mente  <lal  padrn,  dalla  luadre  o  da  altro  parents,  i  euratores  l^o- 
nor  urn  non  pos^no  accampare  alcana  pretesa  alPeredit^  .  .  .  .  E  nulla  muta 
aneorch^  il  testatore  averse  disposto  dei  snoi  beni  in  farore  del  figlio  dd 
fallito,  o  pol  caso  che  qnesto  non  ereditafise,  in  favore  dei  piil  proesimi  pa- 
renti  di  Ini  te<«tatore.  Cod  ice  prastiano  (AUgemeines  Landreeht  fur  die  Pretu- 
siscJie  Staalen),  parte  II,  lit.  II  ^  419  seg.  Qai  fK>no  indicati  come  motiTi  saf- 
ficienti  per  la  diseredazioiie  l>ona  mente,  oltre  1  debiti,  ana  ecouomia  domestics 
disordinata  e  troppo  s^iendereccia,  pazzia  e  iiiibecillitik;  eecondo  il  \  426  per6 
al  figlio  non  deve  luai  essere  tolto  Pusafrutto  della  legittima.  Vedi  anche 
infra  nota  83  in  fine. 

7S)  Vedi  anche  Reinhaktii  nel  citato  parere,  ad  P.  Chuistiakabi,  deeisiones, 
loc.  cit.,  pag.  185  n.  1. 

7d)  Anzi  i  creditori  non  possono  neppare  impagnare  ana  rioancia  fatta 
<Ial  debitore  fraadolentamente  a  loro  danno  (L.  6  4  2  Dig.  qnae  in  fraudem 
crediiorum  facta  sunt,  42,  8 ;  tanto  meno  pa6  danque  spettar  loro  an^ione 
qaando  talano  die  non  deve  loro  nulla  faccia  ana  disposisione  che  lo  stneo 
debitore  non  potrebbe  impitgnare  essendo  fatta  a  sao  vantaggio.  Cfr.  Rbiith  AHTif, 
loc.  cit.;  Lkyabu,  Mehtationes  ad  Pandectas,  Sp.  358,  med.  2. 
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perch^  una  disposizione  clie  gli  assicura  ci5  ohe  altrimenti  egli  noii 
avrebbe  ia  nessan  modo  6  evidentemente  a  tutto   sue  vantaggio^j. 


s^)  II  conlrario  sostiene  il  Fuancke,  loc.  cit.,  pag.  441.  Le  ra^ioni  che 
egli  adduce  sono:  primo,  che  non  si  pad,  togliendo  all^erede  necessario  la 
legittima  contro  sua  Toloutft,  togliergU  coal  anche  la  possibility  di  pagare  i 
debiti  o  Hacquistare  agli  occbi  del  mondo  il  nome  di  persona  ooorata;  se- 
coodo  cbe  non  si  pa6  neppar  concepire  in  questo  caso  la  possibilitii  di  un 
vantaggio  pel  diseredato,  inentre  invece  egli  ne  avrebbe  di  solito  il  mede- 
simo  danno,  essendogli  per  tale  disposiziooe  reso  difficile  il  pagamento  del  saoi 
debiti;  che  egli  dovrebbe  in  ogni  oaso  pagare  del  proprio,  se  veni^se  ad  ac- 
quistnre  iu  segaito  altro  patrimonio.  lo  rispondo  per6  che  le  mgioni  per  le 
quali  una  dioereclasioQe  bona  inente  ^  giastificata  esdudoDO  Papplicazione  del 
rigoroso  <liritto  di  snccessione  necessaria,  quindi  anche  la  necessity  di  lasciare 
la  legittiiiiH,  n^  aloun  valoreha  poi  la  voloutli  deU'escluso,  al  qaale,  d'altronde, 
nella  maggior  parte  dei  casi  la  dispositiune  non  riuscir^  gradita.  La  qne- 
stione  ^  dunque  Koltnnto  quella  di  vedere  se  ci  sia  un  motivo  safficiente 
alia  disposizione  di  tale  specie  e  se  quanta  veramente  sia  i>er  riescire  a  van- 
taggio dfl  diseredato.  Due  eose  queste,  che  non  si  possouo  stabilire  secondo 
la  semplioe  eventuality  o  possibility,  ma  solo  per  l'apprezza*nento  delle  cir- 
costnnze  di  iatto  al  tempo  della  morte  del  testatore.  Se  a  qael  tempo,  per 
restare  al  caso  nostro,  i  debiti  dell'erede  neceesario  erano  tanti  che  a  questo 
non  sarebbe  piil  rimasto  nulla  per  vivere  se  anche  il  testatore  gli  avesse  )a- 
sciato  la  legittlmn,  la  disposizione  coUa  quale  gli  fossero  invece  assicurati  i 
mezzi  di  snsdisteuza  sarebbe  da  considerare  come  fatta  a  suo  vantaggio  e  la 
semplice  |M>ssibilit&  che  tale  disposizione  sia  per  Ini  dannosa  deve  cedere  alia 
maggior  probabilitii  che  egli  altrimenti  sarebbe  datt)  in  braccio  alia  piii  asso- 
luta  miseria.  E  qnello  che  i  rignardi  al  suo  stato  potrebbero  imporre  se  il 
testatore  avesse  abbastanza  mezzi  per  pagare  tutti  i  debiti  di  lui  e  insieme 
assicurargli  il  mantenimento  senza  intaccare  i  diritti  degli  altri  eredi  neces- 
sari,  non  pa6  mai  fiirsi  valere  contro  questo  come  un  diritto;  il  testatore 
non  ha  altro  obbligo  che  di  lasciare  al  figlio  la  legittima  e  uel  cai«o  che 
ci6  non  sia  per  riusoire  utile  a  questo  di  provyedere  in  an  altro  modo*  11 
disporre  del  sao  patrimonio  ^  rilasciato  completamente  al  suo  arbitrio,  poich^ 
egli  dispone  esclasivamente  del  suo.  Qoi  si  potrebbe  dire  con  la  L.  12  $  3 
in  fine  Dig.  ds  a<lm.  tui,  26,  7,  et  si  honeste  ex  Uberalitate  tamen  JU  quae  ser- 
vanda arbitrio  teslatoris  est.  Del  resto  non  bisogna  dimenticare  che  vi  so  no 
casi  nei  quali  neppure  tutto  il  patrimonio  del  testatore  potrebbe  salvare 
Terede  indebitato.  Non  h  da  negare  tuttavia  che  il  diritto  alia  diseredazione 
pa6  eesere  soggetto  a  certe  limitazioni  affinch^  esso  appaia  meno  iniquo  di 
fronte  ai  creditori,  per  esempio,  che  la  quota  ereditaria  delPerede  necr'S- 
sario  sia  riottratta  alle  pretese  dei  creditori  soltanto  finch^  egli  ^  in  vita  e 
e  per  questo  temi>o  a  lui  siano  lasciate  intatte  le  reudite.  Piii  oltre  va  il 
diritto  vigente  in  Sassonia,  secondo  il  quale  la  diseredazione  di  un  debitore 
insolvente  fatta  a  vantaggio  di  lui  o  de'snoi,  ma  a  dan  no  dei  creditori  ^ 
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Del  resto  qui  debbono  sopratatto  oonsiderarsi  Pentit^  del  delHti  da 
UQ  lato  e  del  patrimonio  ereditario  dall'altio  per  poter  deoidere  se 
resolusione  possa  mantenersi  come  una  diseredazione  fatta  bona  mente. 
Se  oi6  risalta  noii  possono  essere  prese  in  oonsiderazione  uuove  ma- 
tate  oircosfcanze  perch^  la  qaestiooe  se  sia  stato  o  non  violate  il 
diritto  di  saccesaioiie  necessaria  di  alcano  qoq  pa5  essere  li^olta  che 
avuto  rlgaardo  al  tempo  della  morte  del  testitore  ^'j.  Se  pertsDto 
Perede  necessario  si  sia  in  segaito  liberato  dalPonere  dei  saoi  debiti 
oolPaiuto  di  an  terzo  o  per  Pattivit^  propria  o  mediante  an  patto  snc- 
cessorio  o  in  qnalanqne  altro  uiodo,  il  testamento,  che  era  valido  al 
tempo  della  morte  del  testatore,  non  potr^  piti  essere  impngnato  ^'); 
nh  potr^  Perede  neoessario  lamentarsi  peroh^  gli  siaoo  stati  lasciati 
i  soli  alimenti  senza  neppnre.  oonsiderare  11  easo  che  egli  si  libe- 
rasse  an  giorno  dai  saoi  debiti,  perch^  il  testatore  ha  scelto  la  via 
che  alio  stato  delle  cose  gli  sembrava  la  piti  addtta  per  tatelare  i 
saoi  interessi,  posto  che  se  il  testatore  avesse  lasciato  oorso  alle  re- 
gole  di  diritto  ordinario  a  Ini  probabilmeate  non  sarebbe  rimasto 
nnlla  *^). 


nulla  per  ci6  che  rigaarda  la  Ipgittima,  Haubold,  Lehrbttch,  etc.  (Trattato  di 
diritto  private  rasfione)  ^341. 

81)  Vedi  sopra  pag.  769,  Dota  42  e  pag.  786. 

82)  SCHULTE,  Digs.  clL  %  25. 

83)  VeSii  BoBHMiSR,  loc.  cit.,  pag.  246  geg.,  n.  2  aopra  nota  80.  Una  qae- 
stiooe di  versa  h  qaella  Be  i  creditor!  Don  possano  aocampare  dei  diritti  sa 
ci6  che  fu  lasciato  alPerede  necessario  a  titolo  di  alimenti.  Se  Perede  neces- 
Mirio  ha  fatto  la  cessione  del  suo  patrimonio,  si  applicherjl  la  regola  della 
L.  6  Dig.  de  cessioM  bonorum  42,  3,  secondo  la  quale  gli  alimenti  o  i  diritti 
d'usafrutto  legati  a  lui  debbono  essergli  lasciati  dai  creditori,  almeno  nei 
limiti  dei  bisogni  del  suo  manteuimento  (LETSEii,  loc.  cit.,  sp.  358,  med.  61. 
Per6  e  sempre  oonsigliabile  che  il  testatore  sottragga  espre^tsamente  alle  pre- 
tese  dei  creditori  ci6  che  egli  ha  lasciato  alPerede  necessario  pel  suo  mante- 
nimento.  Se  egli  in&tti  pa6  in  generale  limitare  il  diritto  di  dlspoeixiond 
df^lPerede,  gli  deve  essere  concessa  anclie  la  facolt^  di  disporre  in  tal  mode 
nel  suo  testamento,  dod  avendo  i  debitori  potestii  di  espropriare  altni 
]»art»  del  patrimonio  che  quella  sulla  quale  il  debitore  stesso  ha  il  diritio 
di  disposisioue.  Si  pn6  pertanto  ritenere  come  cousentaneo  a  questo  acopo 
lo  Bpediente  suggerito  dai  Boshubk,  loc.  cit.,  pag.  247  seg.  n.'^  IV,  di  isti- 
tuire  erode  il  flglio  e  di  imporgli  bona  mente  di  reetituire  a  titolo  di  fede- 
commesso  tntta  la  sua  quota  ereditaria  ai  propri   flgli.    Con  questa  disposi 
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Non  solo  per5  pel  oaso  del  figli  prodighi  o  indebitati,  ma  in  una 
cerchia  ben  pit!  ampia  ei  h  attestata  dagli  sorittori  oitati  nna  pratioa 
favorevole  alia  diseredazione  botM  mente  e  alle  disposizioni  ad  essa 
affini,  e  in  ci5  conoordano  i  Trattati  e  i  Manual!  ^).  ]^oi  siamo  d*o- 
pinione  ohe  questo  diritto  si  debba  riteneie  anoora  in  vigore  nella 
sua  maggiore  estensione,  e  solo  d  limitiamo  ad  alcune  osservazioni 
supplementari  sul  fondamento  giuridico  di  queste  disposizioni,  sul 
modo  di  dichiarazione  della  volont^  e  suU'  estensione  subiettiva 
di  esse: 

I.  Alouiii  sorittori  ritengono  ohe  questa  specie  di  disposizioni  di 
ultima  volont4  son  debba  estendersi  oltre  i  oasi  determinati  nel  di- 


2ione  per6  non  si  evitano,  oome  crede  11  Boehmbk,  i  dubbi  sulla  validitii 
della  diseredazione  dei  figli  carichi  di  debitl  perch^  secondo  il  rigoroBo  di- 
ritto di  Buccessione  necessaria  la  legittima  non  potrebbe  essere  gravata  nep- 
pare  di  an  fedecomtnesso.  La  aggianta  della  eauiela  Soeini  consigliata  dallo 
stesso  BoEHMBii  non  d^  per6  al  testatore  saffioiente  garanzia  obe  la  saa  to- 
\ontk  sBLTk  adempita.  Ammesso  anohe  che  solo  in  questo  modo  possa  essere 
assicurata  I'efficaeia  della  disposizione  e  ohe  per  conseguenza  il  testatore  non 
abbia  diritto  di  togliere  al  creditore  in  modo  assoluto  il  diritto  di  dispoBlzione, 
i  creditor!  potrebbero  sempre  esproprlare  le  rendite  del  patrimonio  fedecom- 
missario.  Secondo  il  Codice  prassiano,  loc.  cit.  $  426,  all'erede  necessario  pa6 
essere  tolta  in  modo  assoluto  la  disposizione  della  legittima  soltanto  durante 
la  sua  vita;  le  disposizioni  a  caasa  di  morte  possono  ricevere  dei  limit!  sol- 
tanto nelPinteresae  dei  discendenti  di  lui. 

84)  Vedi,  per  esempio,  Hopagkeu,  Prindpia  iuris  civilis  Romani-germanicif 
T.  II  $  1702;  Thibaut,  SysUm  des  FandeJctefireclUs  (Sistema  del  diritto  delle 
Pandette)  ^  814  n.  B;  ScawEPPB,  Das  Boemische  Frivatreeht  (II  diritto  pri- 
vato  romano  nella  sua  applicazione  alia  pratica  tedesca)  $  964  n.  I  (nella 
nuova  edizione  del  Meyer,  vol.  V  ^  963).  Hufeland,  Lehrbueh  (Trattato  di 
diritto  civile  comnne),  II  ^  1119;  Mackeldey,  Lehrbueh  (Trattato  di  diritto 
romano),  ^  6r)6,  10.*  ediz.;  Wening-Ingenueim,  Lehrbueh  des  gem.  Oivilreehts 
(Trattato  di  diritto  civile  comune),  libro  V,  $  146;  Muhlbnbkuch,  Doctrina 
Pandectarum,  III  ^  684,  3.*  ediz.;  Valbtt,  Notherbenrecfit  (Diritto  degli  eredi 
necessari),  $  ^f  pag.  104,  n.  25;  Hartitzsch,  Erbrecht  (Diritto  ereditario) 
^  124;  SEUFFEttT,  Lehrbueh  (Trattato  pratico  del  diritto  delle  Pandette), 
$  657;  Haimbrboer,  Jus  ramanum  privatum,  T.  111(331;  Warnkoenig,  Com- 
mentarius  htris  romani  privati,  III,  (  1034,  pag.  302.  Degli  scrittori  dei  diritti 
particolari  mi  limito  a  citare  qni  Adlerplycht,  Privatreehl  der  freien  Stadt 
Frankfurt  (Diritto  private  della  citt&  libera  di  Francoforte),  Fraucoforte  1824 
$  300,  pag.  527. 
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ritto  roEoano  ^^),  ropinione  comane  tafctaTia  si  h  pronanciata  in  aeiuo 
coatrario  ^)  e  in  sao  fiivore  stanno  gli  ar^mentt  pitl  gravi.  Non 
soltaiito  in  i^tti  in  neaann  Inogo  h  detto  che  questo  sia  an  diritto 
singolare  pei  soli  oasi  ennmerati,  ma  qnesti  anche  iion  sono  che 
esempi  portati  a  spiegazione  del  principio  generale  insegnato.  Di 
maniera  che  h  ana  estensioue  ad  an  case  non  nominate  espressa- 
mente  la  diseredazione  per  debiti  dell'erede  neoeasario,  ana  esten- 
sione  perch^  il  fatto  di  non  pagare  i  debiti  non  ^  sempre  effetto  dl 
prodigality  Degli  altri  cad  ai  qnali  ])068ono  applicarsi  i  prindpii 
della  diseredazione  bona  mewU  mi  limitero  ad  enanciare  i  seguenti: 

l.*^  Una  figlia  h  sposata  ad  an  marito  prodigo,  h  da  credere  che 
qaesto  ben  presto  dilapider^  il  patrimonio  della  moglie,  ma  d'altro 
canto  il  riftuto  di  lasciare  al  marito  la  gestione  del  patrimonio  di 
lei  stessa,  sarebbe  per  qaesta  motive  di  mali  trattamentL  In  qaesto 
case  i  genitori  possono  escladere  ia  figlia  dalla  soatanza  del  patri- 
monio lasciando  solo  a  lei  e  al  marito  an  assegno  determinate;  sol- 
tanto,  qaando  esistauo  figli,  essi  debbono  dare  ana  oonferma  delle 
loro  bona  mem  lasciando  il  patrimonio  a  qnesti  ^^j. 


^)  Par  esempio,  Wkbmhbk,  ObservaUones  foremens  vol.  I,  parte  1  obs.  312 
e  le  autorit^  ivi  citate. 

M)  Vedi  oltre  gli  acrittori  citati  dal  Gliiok,  loc.  cit,  peg.  256  nota  33  e  1 
manaali  e  trattati  citati  nella  nota  precedente;  Linckb,  Dim.  cit.  f  17,  16; 
Frommann,  Diss.  cit.  ^  VI,  pag.  24  seg.;  Rbinhabth,  loc  cit  $  27,  28;  Atrxb, 
Diss,  de  iure  paretUum  legitimam  liberoram  gravandi  ^  20. 

87)  Samaele  Strykio,  Usas  modernus  Pandectarum,  Ub.  XXVIII,  tit.  II  ( IX 
II.  II;  Atrbu,  loc.  cit.  ^  20;  Hubeb,  Praeleetiones  ad  FandecUts,  tit.  de  inof. 
tesU  ^  19,  il  quale  porta  lo  stesso  esempio,  e  aggiuDge  alcani  casi  affini: 
a)  una  ragazza,  dod  proprio  imbecille,  ma  assai  debole  di  mente,  fa  disere- 
data  col  lascito  soltanto  di  una  peusiooe  saffioiente  per  yiverc,  per  la  ragiono 
che  il  padre  temeva  cUe  il  sao  patrimonio  po tease  allettare  qoalche  corteg- 
giatore  che  le  avrebbe  preparato  ana  sorte  triste  (Vedi  sa  qaesto  caso  Ateek. 
Diss,  cit.  $  27-28).  h)  Una  madre  diseredd  il  sao  figlio  perch^  temeva  che  la 
iiaora,  dalla  qaale  si  crede^a  maltrattata,  e  che  eaercitava  ana  graode  in- 
flaeaza  sul  marito,  potesse  arricchirsi  dell'ereditiL  Hcbbr  ritiene  ood  rsgiooe 
che  qaesta  diseredaziooe  sia  nulla,  qwa  non  tarn  bono  JUii  quam  odko  nwr^ 
Jiebat.  In  ganerale  per6  il  fatto  che  uu  uomo  si  lasci  dominare  dalla  moghe 
non  pu6  facil mente  considerarsi  come  motiTO  di  diseredazione,  sebbene  in 
date  circostanze  un  amore  passionate  e  forte  per  una  donna  possa  costitaire 
an  motivo  di  diseredazione  qaando  per  essa  aia  da  temere   uno  sperpero  di 
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2.°  SoGondo  oerti  diritti  statutarii  i  flgli  dei  commeroianti  deb- 
bono  pagare  i  debit!  del  padre,  anohe  se  rinunoino  alPeredit^  di  lui. 
La  diseredazione  del  figlio  h  in  qaesta  ipotesi  il  mezzo  migliore  per 
Bottrarlo  alle  conseguenze  di  qaesta  iniqua  disposizioDe  ^®). 

Deve  per5  averai  cara  anche  ohe  il  testatore  non  estenda  troppo 
le  misare  di  oaatela  in  favore  del  suo  erede  necessario.  In  caso  di- 
Terso  anche  una  semplioe  differenza  di  opioioni  huI  modo  migliore 
di  spendere  o  di  impiegare  un  patrimonio  darebbe  facile  occasione 
ad  eacludere  Perede  necessario  o  a  gravarlo  di  an  onere,  potendo 
facilmente  Tegoismo  indarre  molti  uella  persuasione  che  nessna  pro- 
getto  sia  migliore  dei  loro  e  che  uessuno  sappia  collocare,  conservare 
ed  aumentare  il  patrimonio  meglio  di  loro.  Ma  il  giadioe  sapr^  di- 
stingaere  facilmente  la  disposizione  che  sia  Peffetto  di  ecoessiva 
caatela  o  presanzione  del  testatore  dalla  disposizione  fondata  sa  an 
intelligente  apprezzamento  di  ci6  ohe  oostitaisce  il  yero  bene  del- 
Perede,  e  per  cio  non  ^  da  temere,  come  dice  il  Fbanoke  ^%  che  il 
testatore  per  soverchio  interessamento  al  bene  delPerede  n'ecessario 
tolga  a  qnesto  oi6  che  gli  spetta.  Certameute  non  possono  nemmeno 


patrimonio  e  oonseguente  impoverimeDto.  o)  Una  madre  disereda  una 
figlia  onde  evitare  che  il  marito  di  lei  afPetto  da  prodigalitii  ne  dilapidi  il 
patrimonio  e  ne  istitaiBce  inyece  1  figli  di  qaesta.  La  disposizione  ^  valida, 
ma  nel  caso  particolare  la  testatrice  aveya  imposto  al  nipote  la  restitazione 
del  patrimonio  pel  caso  che  egli  morisse  senza  figli  e  ci6  dette  origine  ad 
una  lite.  Prima  era  morta  la  testatrice,  poi  la  figlia  e  in  fine  il  nipote  sensa 
lasciare  figli,  di  modo  ohe  la  condizione  del  fedecommesso  si  era  avverata. 
Gli  eredi  del  nipote  voleyano  ritenere  nella  restitazione  delPereditii  delPava 
la  legittima  del  proprio  aatore.  Fa  deciso  per6  giastamente  che  il  nipote 
non  aveva  alcan  diritto  alia  legittima  perohd  egli  sarebbe  state  in  ogni  caso 
esdaso  dalla  saocessione  intestata  dalla  propria  madre. 

^)  LiMOKB,  Diss.  cit.  ^  19,  n.  2;  Stbikio,  Usus  modernus  Pandeetarum 
h.  t.  n.  X.  Non  oooorre  notare  ohe  an  diritto  che  deve  la  sna  origine  ad  an 
faXeo  rigaardo  alia  fadlitazione  del  oredito  non  merita  alcan  favore.  Con  ana 
disposizione  di  .qaesta  specie  ai  creditor!  non  ^  tolto  nalla  di  qaello  che  essi 
possono  pretendere  per  diritto  naturale  e  comane.  Ma  il  padre  fsk  soltanto 
▼alere  Peqait^  natarale  a  fiivore  dei  saoi  figli  contro  an  diritto  rigoroso  ed 
iniqaa  Qai  si  potrebhe  applicare  qaello  che  Papiniano  dice,  bench^  ad  altro 
proposito,  nella  L.  77  $  31  Dig.  de  legatiSf  II,  Sly  nee  videtur  ddo/edsse  quum 
fraudem  exeluserit, 

89)  Loc.  01 1,  pag.  424  n.  1. 

GLaCK,  Oomm,  Pandette.  —  Lib.  XXYIII.  —  Yol.  II.  115. 
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menarsi  per  buoni  tutti  i  motivi  ohe  gli  scrittori  hanno  addotti  come 
sufflcienti  per  giustifioare  una  diseredazione  bona  mewte,  per  eaempio, 
si  minus  industrius  est  filius  ®^).  Solo  qaando  la  irriflessivit^  o  la 
trascaranza  arrivano  al  panto  cUe  la  uomina  di  un  euratore  appa- 
rirebbe  giustifioata,  si  dovrebbe  ammettere  la  diseredazione  bona 
mente :  ma  qaesto  h  an  criterio  troppo  indeterminato  e  che  facllmente 
aprirebbe  I'adito  a  maliutesi.  Una  somplioe  diversitdi  di  tendenze  o 
di  temperamento,  o  auche  semplioemeote  di  seriet^  e  posatfzza,  tanto 
facile  a  risoontrarsi  nell'et^  giovanile  anche  fra  le  persone  di  vera 
iDtelligeaza,  potrebbe  a  talaiio  parere  un  motive  suffioiente  di  dise- 
redazione. Neppare  mi  sentirei  di  aderire  alPopinioae  di  qaegli  scrit- 
tori che  attribuiscono  ai  genitori  il  diritto  in  generale  di  opporsi  ad 
un  matrimonio  dannoso  per  un  figlio  col  diseredarlo  pel  caso  ehe 
passi  a  matrimonio  con  una  determinata  persona  o  isUtuirlo  pel 
caso  opposto  ^^).  Yi  sono  casi  particolari  nei  qnali  simili  disposizioni 
appaiono  giustificate,  per  esempio,  quando  la  figlla  abbia  tendenze  a 
sposare  un  uomo  di  cattivi  costumi  o  prodigo  ^^),  o  quando  il  figlio 
sia  congiunto  ad  una  donna  che  per  la  propria  avidity  o  per  indi- 
nazione  alia  prodigality  lo  condurr^  alia  rovlna  pel  caso  ohe  gli  sia 
lasciata  la  plena  disponibilit^  del  suo.  SMntende  che  simili  presup- 
posti  devono  consistere  in  dati  di  fatto  sufficienti  per  regola  per 
definire  un  uomo  come  prodigo.  Se  la  prodigalitik  si  manifesti  sol- 
tan  to  in  un  da  to  riguardo,  che  sia  I'unico  oggetto  della  passione  del  pro- 
digo,  o  se  invece  consista  in  una  tendenza  generale  del  suo  spirito, 
^  cosa  indififerente,  posto  che  si  tratta  sempre  dell'applicazione  di 
regole  di  diritto  che  hanno  per  iscopo  di  evitare  che  il  diseredato  sia 
ridotto  alia  miseria.  In  una  parola,  ogni  qual  volta  sarebbe  ginsti- 
flcata  la  nomina  di  un  euratore,  i  genitori  sono  anche  antorizzati  a 


^)  Per  qaesto  motive  h  conceBsa  una  diseredazione  bona  mmUe,  almeoo 
temporanea,  dal  Buuhnemank,  Oomm.  in  Pandectas  lib.  XX. VIII,  L.  18  n.  3, 
dal  LiNCKE,  Diss,  cit  ^  18  n.  3»  dal  Fkomsi ann,  i>i9«.  cit  $  6,  pag.  90  n.  11 
e  dallo  Stkykio,  loc.  cit  ^  l>i  n.  VII. 

di)  Atrer,  Diss.  cit.  $  22-25. 

^^i  Se  11  matrimonio  gih  oonclaso  con  uomo  siffatto  pa6  easere  an  aaffi- 
ciente  motivo  di  diseredazione  bona  mente  (vedi  sopra  pag.  912  n.  1, 1."),  anche 
il  timore  di  un  matrimonio  simile  pud  costitaire  identico  motivo. 
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porre  nii  freno  analogo  al  flglio  median te  la  limitazione  del  suo  di- 
ritto  di  eredit^  *').  Non  h  iuvece  da  acoogliersi  I'iDsegnamento  di 
coloro  i  quail  attribuisoono  ai  genitori  la  facolt^  d'impedire  con  si- 
mili  disposizioni  oerti  matrimoui,  qaando  oib  si  faccia  per  evitare  un 
danno  al  figlio  e  non  per  irrogargli  una  pena.  Quanto  piil  di  fre- 
<]uente  influisoooo  sa  oib  i  pregiadizii,  le  vedute  unilaterali  e  la 
grettezza  dei  genitori,  tanto  pid  il  giadice  deve  sentirsi  spinto  a  ga- 
rentire  11  prinoipio  tanto  apprezzato  dagli  antiohi  della  liberty  di 
scelta  nel  matrimonio  ^%  contro  le  limitazioni  arbitrarie  ®^). 

Ulrieo  Zasio  ^)^  e  altri  dopo  di  lui  ^)  pongono  in  fine  tra  i  casi 
di  diseredazione  bona  mente  quella  fatta  a  danno  di  un  figlio  oelibe 
provveduto  di  rioche  rendite  per  &vorire  i  suoi  fratelli,  alia  sola 
Gondizlone  ohe  il  testatore  abbia  dicUiarato  nel  testamento  di  non 
aver  fatto  ci5  a  titolo  di  indegnitii  o  di  punizione.  Ma  qui  si  lia 
evidentemente  un  equivoco.  La  validity  di  un  tale  testamento  riposa 
sul  Gonsenso  dell'erede  neoessario  diseredato,  non  sul  fatto  che  la 
diseredazione  sia  rivolta  a  suo  vantaggio.  Se  quest'ultimo  fosse  il 
caso,  non  occorrerebbe  il  oonsenso  del  diseredato,  questi  anzi  po~ 
trebbe  anche  pensare,  come  il  piti  spesso  avviene,  che  la  disposizione 
non  sia  niente  affatto  benefioa  per  lui  ^^j. 

II.  Per  ci5  ohe  riguarda  il  modo  della  disposizione, 


03)  Vedi  Bopra  nota  87.  Qai  del  resto,  come  nel  precedente,  poesono  esservi 
anche  motivi  che  giustifichino  ana  diseredazione  notae  causa  (vedi  sopra  $  1424, 
peg.  717  8g.  $  1425  b,  pag.  767  sg.^  e  in  tal  caso  non  sar^  pin  obbligatoria 
n^  Pattribazione  indiretta  della  qaota  di  credits  nd  il  lascito  degli  alimenti. 

94)  Arg.  L.  134  pr.  in  Ado,  D.  da  verb.  obi.  45,  ]. 

95)  Anche  qui  occorre  rioordare  che  ai  genitori  pub  eesere  conceeso  di  vie- 
tare  certi  matrimonii,  e  in  caso  di  dlsobbedienca  escladere  gli  eredi  neoes- 
sari  dalPeredit^  vedi  nota  93.  Ma  qui  non  si  tratta  di  cib,  bensl  sol  tan  to 
della  possibility^  di  ginstificare  la  diseredazione  o  Ponere  imposto  agli  eredi 
necessari  come  una  cosa  fatta  a  loro  vantaggio. 

M)  ad  L.  1  $  3>  D.  de  V.  et  F.  S,  28,  6  n.  44  in  fine. 

97)  LiNCKB,  1)188,  cit  (  19  n.  2;  Strtkio,  loc.  cit,  i  IX  n.  IX. 

98)  c  Non  est  dnbiam  (dice  Sbneca,  de  beneficm  Lib.  V,  c.    19  in   fine  e 

c  20),  quin  beneflcium   sit,  ctiam  invito   prodesse Mnlta  beneflcia 

tristem  frontem  et  asperam  habent,  qnemadmodnm  secare  et  orere  at  sanes, 
et  vincnlia  coercere.  Non  est  spectandum,  an  doleat  qnis  beneficio,  sed  an 
gandere  debeat  >.  Scqultr,  Di>«.  cit.  $  11. 
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1.^  il  diritto  dell'erede  necessario  pa5  essere  limitato,  non  solo 
mediante  diseredazlone,  ma  anohe  colPaggiaiita  all'istitQzione  di  una 
condizione  o  di  an  fedeoommesso  o  in  qaalanqae  altro  modo  ^). 

2.^  Le  qnestioiii  salla  forma  di  queste  disposizioni  si  risolvono 
da  8^,  quando  si  tengano  fermi  i  due  prliicipii  seguentl:  a)  il  diritto 
della  Novella  115  noQ  si  riferisoe  alia  diseredazioae  bofui  mefUe  ^^); 
h)  sono  inveoe  applicabili  i  prinoipii  preoedentemente  in  vigore  e 
generalmente  espressi  salla  diseredazione  e  suiristitazione,  in  qoanto 
non  siano  inoonciliabili  collo  soopo  di  queste  disposizioDL  Contro 
singole  conseguenze  di  questi  prinoipii  si  pub  fare  ora  una  ora 
un'altra  obiezione,  ma  in  una  materia  come  la  presente  per  la  qaale 
le  nostre  font!  offrouo  si  poohi  prinoipii  deoisivii  Punioo  mezzo  di 
evitare  confusione  e  disoussioni  infinite  ^  quelle  di  applieare  oon 
rigor  logioo  i  prinoipii  general  i  del  diritto.  Oonseguentemente: 

a)  la  madre  non  ^  obbligata  alia   diseredazione   formale  M^  nel 


Vedi  sopra  pag.  874.  ^  Strtkio,  cauteL  teat,,  Cap.  XVII,  Membr.  Ill, 
$3.  —  Atrer,  Di88,  cit.  $  21. 

100)  Una  volta  d'accordo  sal  panto  che  il  concetto  della  diseredazione  bona 
mente  non  sia  stato  abolito  dalla  Novella  115,  ^  illogioo  volere  applieare  a 
qaella  alcane  disposizloDi  di  questa.  Eppure  ci6  si  h  fatto  da  talani  (vedi  la 
segaente  nota  2)  e  neppare  le  Zimmbrn  ^  immane  da  qaeeto  rimprovero, 
perooch^  egli  riconosce  an  diritto  .speciale  della  diseredazione  o  preterizione 
bona  mente  si  nel  nuovo  come  nelPantico  diritto,  ma  ^  d'opinione  che  qaeeto 
diritto  debba  in  oerto  senso  esser  messo  in  armonia  colle  disposisioni  della 
Novella,  in  modo  che  I'erede  neoesdario  debba  essere  istitaito  erode  magari 
in  una  cosa  insignificante  o  ancbe  in  nalla.  Arehw  fUr  die  etviUatieche  Prax» 
(Arcbivio  della  pratica  civile),  vol.  VIII,  pag.  154  seg.  Ma  una  istiiaiioDe  in 
nulla  non  ha  valore  (vedi  sopra  (  1421  d)  e  se  si  crede  cbe  si  debba  ap- 
plieare la  Novella  per  ci6  che  rigaarda  I'istituaione  dell'erede  necesfiario,  si 
deve  anche  ritenere  necessaria  I'applicazione  dell'asione  suppletoria  pel  caso 
di  istituzione  in  una  parte  inferiore  alia  legittima  e  allora  bisogna  escladere 
del  tutto  la  diseredazione  bona  mente* 

1)  lo  non  posso  considerare  qaesto  come  an  diritto  particolare  della  dise- 
redazione bona  mente,  perch^  la  Novella  prescrive  la  necessity  dell'istitazioDe 
anche  per  parte  della  madre,  ma  non  qaella  della  diseredazione  formale;  se 
essa  danqae  aveva  an  motive  legittimo  di  esdasione  bastava  che  lo  adda- 
cease,  bastava  in  altre  parole  ana  preterizione  acUecia  causa.  Vedi  sopra  pa- 
gina  768.  Quests  regola  non  poteva  per6  passarsi  sotto  silenzio  a  cagione 
delle  dispute  su  qaesto  panto. 
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testamento  materno  h  valida  anche  una  semplioe  preterizione  bona 
mmte  ^j,  ci6  ohe  non  h  oonoesso  al  padre  ^); 

b)  una  disposizione  di  questa  specie  non  pa6  farsi  in  nn  oodi- 
cillo  %  perch^  qualnnqae  ftia  la  forma  di  ohe  si  riveste,  essa  h  sempre 
un  toglimento  puro  o  oondizionato  del  diritto  di  suooessione  neces- 
saria  ^) ; 

o)  h  possibile  I'agginnta  di  oondizioni  o  di  termini  o  la  limita- 
zione  di  qaesta  diseredazione  a  parte  o  somme  determinate,  pnrch^ 
Bon  oontradicano  alio  aoopo  stesso  della  disposizione.  Tutto  si  deve 
determinare  qni  seoondo  le  ciroostanze  del  caso,  e  quando  da  queste 
rintenzione  favorevole  del  testatore  appaia  a  qnesto  h  fatta  faoolt^ 
di  seegliere  i  mezzi  che  egli  orede  nel  caso  particolare  piti  adatti  al 
raggiungimento  del  sao  scopo. 

3.^  II  testatore  deve  senza  alcun  dubbio  lasciare  airesoloso  gli 
all  men ti.  Si  domanda  se  egli  non  debba  lasciare  al  medesimo  anche 
la  legiitima,  almeno  indirettamente  ed  eventnalmente ;  ma  a  qaesta 
domanda  non  si  pub  rispondere  si  o  no  in  generale,  ^  ana  questione 
ohe  si  risolve  diversamente  seoondo  le  ciroostanze  ^).  Di  regola  h  da 
ammettere  la  necessity  di  simile  lascito  '^)j  come  anche  h  da  ammet- 
tere  che  se  I'erede  necessario  ha  figli  qaesti  debbano  esser  preferiti 


2;  Merbnda,  Controversiae  iwris  eivUiSf  lib.  IV,  c.  25  (  4;  Poll^  de  exhere- 
datUme  et  prcieierUione,  cap.  LXVil,  ^  8.  II  contrario  ^  affermato  dal  Rbinharth, 
Di88.  cit.  $  22  e  dairAYRSu,  Diss.  oit.  $  17. 

3)  Di  opinione  di  versa  ^  il  Frommakn,  Diss.  cit.  $  5,  pag.  1.5  seg.  Vedi  in 
contrario  Rbinhakth,  loc.  cit.  $  16. 

*)  Perch^  il  principio  codieillis  herecUtas  neque  darifneque  <idim%  potest  —  ^2 
I.  de  codieiUis  2,  25  —  (vedi  sopra  pag.  757),  non  contiene  nalla  che  non  posea 
pienamente  conciliarsi  oolPesaenza  e  collo  scopo  della  diseredazione  bona 
mente,  Vedi  la  nota  segaente. 

^)  La  possibility  della  diseredazione  bona  mente  nei  codioilli  h  ammessa  dal 
LiNOKB,  IH88.  cit.  $  16,  dal  FnoMif  anit^  Dies.  oit.  (  5,  pag.  20.  Vedi  in  sense 
contrario  Rbikharth,  Diss.  cit.  $  30;  Schultb,  Diss.  cit.  i  12. 

^)  Le  diverse  opinioni  in  proposito  possono  vedersi  in  Linckb,  loc.  cit. 
^  17-19;  egli  enumera  i  diversi  casi  nei  qnali  la  diseredazione  avviene  in 
perpetno  e  qnelli  nei  qnali  avviene  solo  a  tempo.  Vedi  pare  Fbommann, 
Diss.  cit.  ^  9>11,  pag.  36-38. 

7)  Vedi  in  ispecie  Frommann,  loc.  oit,  pag.  36.  Confr.  sopra  pag.  897, 
nota  49. 
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ai  terzi,  salvo  ohe  vi  siano  giasti  motivi  anche  per    1' esclusione 
loro  *;. 

4.^  La  maggior  parte  degli  sorlttori  esige  che  il  testatore  indiohi 
il  motivo  che  Tha  spinto  alia  diseredazione  bona  mewte  %  e  oob  ra- 
gione.  015  non  appartiene  alia  forma  della  disposizione,  h  vero,  peich^ 
prima  della  Novella  115  rindicazione  di  an  motivo  della  disereda- 
zione non  h  stata  mai  necessaria  per  la  validity  del  testamento,  ma 
tale  indioazione  si  riohiede  perch^  solo  per  essa  il  giadizio  snlla 
validity  della  disposizione  pub  avere  una  base  e  an  indirizzo  pie- 
dsi  ^% 

Basta  per5  Tindioazione  di  an  motivo  safficiente  in  geuerale  per 
I'applicazione  della  legola;  non  occorre  1' indioazione  del  motivo 
speciale  per  11  qnale,  per  esempio,  egli  non  riterrebbe  safficiente 
rimedio  la  nomina  d'nn  cnratore  o  riterrebbe  per  cib  minacoiato  il 
benessere  dell'erede  neeessario.  Gib  potrebbe  sembrare  periooloso  in 
alcuni  oasi  e  oostituire  facilmente  un  motivo  per  non  applioare  ana 
disposizione  altamente  opportana^  come,  per  esempio,  se  il  padre  ha 
ragione  di  non  aver  fidada  nell'agnato  prossimo  al  qaale  speite- 
rebbe  la  cara. 


s)  Vedi  sopra  pag.  897, 905. 

0)  L.  3  $  3  Dig.  de  usuris  22, 1.  L.  16  %  2,  Dig.  de  ear.  furioao  27,  10,  ad- 
dita  causa  neeeasikUeque  iudicH  iuL  QtLnCK,  loc.  cit.,  pag.  262,  e  gli  autori  d- 
tati  ivi  alle  note  51,  52  ai  qnali  sono  da  agginngersi  Hufbland,  Lehrbaek 
(Trattato  di  diritto  civile)  $  1120;  MiIhlbnbruch,  DooMna  Pandeckarifm 
$  684 ;  Valett,  loc.  oit,  pag.  105 ;  Haimbbbgbb,  Job  ramanum  prwaimmj  111 
$  331;  MRiBRy  edizione  dello  Sosweppb,  IHr,  privaio  romanOf  loc.  ciU  i  963. 
Gli  avvenari  sono  citati  dal  Gluck  alia  nota  48.  A  questi  apparteogono 
Aloiato,  Preiesumtiones  reg.,  I,  praes.  II  e  Sands,  dedswnes  Frisieae,  lib.  IT, 
tit.  II,  defin.  III.  Anche  il  Codice  prasaiano  esige  IMndioazione  della  caa<a. 
parte  II,  tit.  II  ^  422. 

10)  Per  tal  mode  diviene  anche  inntile  la  controversia,  se  nel  dnbbio 
si  debba  presnmere  ana  diseredazione  mala  mewte  o  ana  bona  menie.  Vedi 
Linokb,  Diss.  oit.  ^  21.  Se  si  ritiene  che  Hndicasione  del  motivo  non  sia 
necessaria  si  dovr^  sempre  presnmere  ana  diseredaaione  noiae  causa  qnando 
pare  la  diseredaiione  sia  accompagnata  dal  laaoito  di  an  legato  molto  no- 
tevole,  ma  dalle  circostanze  non  appaia  che  Pesolasione  abbia  per  fine  il 
bene  deU'erede  neeessario.  Frommann,  Diss,  cit.  i  6,  pag.  23;  Rbiithakth. 
loc  cit.  $  31. 
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La  prova  della   verity  del   motivo    iuoombe    qui   perb    all'eiede 
istituito  '^)9  qaando,  ben  inteso,  questa  prova  sia  neoessaria  ^% 

III.  Per  ci6  ohe  rigaarda  I'estenBione  sabiettiva  del  diritto  della 
diseredazione  bona  mente,  sembra  essere  opinione  oomune  che  tatti  i 
legittimari,  Gompre8i  gli  stessi  ascendent!,  1  fratelli  e  il  ooniage  su- 
perstite,  possano  in  questo  modo  essere  esdasi  dalla  parte  di  suc- 
cessione  loro  spettante  a  titolo  di  legittima,  o  altrimenti  limitati  nel 
loro  diritto  di  sucoessione  necessaria  '').  Solo  pei  fratelli  alcnni  dn- 
bitano  deiPammissibilit^  di  nna  diseredazione  bona  mente  per  la  ra- 
gione  che  la  preferensa  data  a  nna  persona  tnrpe  non  si  pab  codoi- 
liare  ooUa  bona  mens  ^^).  Deve  tnttavia  rioordarsi  che  fra  le  persone 
turpi  soDO  compresi  anche  i  colpiti  semplioemente  da  una  levis  nota, 
per  esempio,  i  libertini  (vedi  sopra  pag.  868  nota  65),  nei  qnali  po- 
teya  anche  beuissimo  il  testatore  avere  una  speciale  ftducia  per  onest^ 
e  capacity;  lo  stesso  dioasi  delle  persone  che  oggi  sogliono  porsi  fra 
gli  indegni  ^%  Le  stesse  persone  infami  del  resto  non  possono  pari- 
ficarsi  senz'altro  a  quelle  che  hanno  perso  il  diritto  alia  stima  e  al 
vero  onore  **J. 


11)  Perchd  qui  non  ei  pa6  applicare  11  principle  delPantico  diritto  che 
Terede  neceasario  debba  provare  86  immerentem  esse  exeredaiamj  riferendosi 
qaeeto  soltanto  alia  esclasione  per  indegnitii  in  ogni  altro  caeo  Perede 
iscritto  deve  sempre  provare  le  caaae  di  diseredazione  addotte  nel  testa- 
men  to.  Vedi  sopra  $  1423,  pag.  701  e  anche  in  partioolare  GliIck,  loo.  cit, 
pag.  264-66. 

12)  II  piti  spesso  nna  tale  prova  non  sar^  necessaria.  Tnttavia  I'erede  isti- 
tnito  non  pn6  essere  obbligato  a  fornire  la  prova  della  prodigalitii,  peroh^ 
sa  qaesto  rignardo  la  semplice  assicnrazione  del  padre  non  bastava  neppnre 
pel  diritto  romano.  Vedi  sopra  pag.  749. 

13)  LiNCKB,  Diss,  cit.  $  9,  10;  Frohmann,  Biss,  cit.  %  7,  pag.  31  seg. ; 
Rbinharth,  Diss,  cit  $  29;  Schulte,  Diss.  cit.  %  \^» 

14)  QLiicK,  loc.  cit,  pag.  261.  Concorda  con  lui  il  VALETTy  op.  cit., 
pag.  105. 

1^)  Per  esempio,  i  flgli  nati  faori  del  matrimonio:  Gluck,  Oommentario 
$  385,  vol.  y,  pag.  210  dell'edizione  tedesca;  MiTTEiiMAiSK,  ChrundsUze  des 
gem.  deuiseJien  Pnvatreehts  (Principii  di  diritto  privato  tedesco),  $  97,  n.  1, 
4.^  edizione. 

^^)  Per  esempio,  colore,  qui  artis  ludicrtie  pronunUandive  eausa  in  scenam 
prodierunt.  Qui  non  ^  il  laogo  di  riceroare  fine  a  qual  panto  si  applichino 
oggi   qneste  disposizieni  del    diritto    romano.    Fosse  assicarare  per6  che  mi 
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Golla  trattasiouA  sin  qni  fotta  d  pa&  oonaiderara  terminata  la 
dottrlna  deU'eredit&  neoesaaria  seoondo  il  diriito  romano,  aalve  qnelle 
partioolari  trattazioni  alle  quali  dar&  ovoaaioae  il  titolo  eegnente. 
Prima  per6  di  paasare  al  titolo  HI  di  qoesto  libra,  sari  opportono 
vedere  eome  la  dottrina  romana  si  sia  trasrormata  nei  diritti  stata- 
tarii  e  partioolari  della  Germania,  del  quali  flnora  non  abbiam  po- 
tato teuer  oonto  che  di  pasaagglo,  e  qaale  valoro  abbia  esaa  di 
froDte  al  patto  snooeaBorio  del  diriCto  tedesoo,  Tatto  vab  riserbiamo 
al  Tolnme  segaenfee. 


i  aTTennto  dl  «onaaeere  nn  cuo,  nel  qoal*  lIstitiuionA  di  nna  ex  eomme- 
dianta  detto  oocaaione  ad  DD'adone  Impngnstiva  di  nn  tmt*manU>.  Non  pa4 
per  cl6  dabitani  dslla  pomibiIit&  dl  appUoare  anooia  qaelia  teoria. 
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121  note  78,  79 

659  nota  60 
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Tit.   5.    —  De  UgatU  praestandis  contra 
tahulas  bonorum  possesHane  petita. 


L-  3  S  7 
L.  4 
L.  5  §  2 
L.   5  S  3 
L..  5  $  6 
L..  5  §  8 
L-  6  pr. 
L.  7 
L.  8   pr. 
L.   14 
Ij.   15  pr. 

L.  15  §  1 

L.  16 

L..  21 

L.  2i 


pag.  239  nota  23 

d96  nota  63,  811 

811 

632  Dota  49 

632  nota  50 
632 

643  seg. 
634 
635 

633  nota  54,  55 
640 
239  nota  22,  540,  636 

nota  62,  63 
642  nota  82 
541,  642  nota  83 
165  contronota  t 
644 


Tit.  6.  —  De  eolUuione  bonorum, 

L.  1  pr.  pag.  328  noU  17, 654  nota  39 

L.  1  SS  3,  4,  5       »    183  noU  100 
L.  1   S  3  »    540  nota  33 

L.  1  §  22  >    136  nota  29,    141  no- 

ta 47 

Tit.  7.  —  De  dotis  eollatione. 
L.  1  pag.  409  noU  87 

Tit.  8  —  De  coniungendis  oum  emanoipato 

liberie  eitu. 


L.  1 

L  2 
L.  3 
L.  4 


pag.  265  nota  11,  272  no- 
ta 34 
537  nota  67 
62  nota  68 


» 


»    413  nota  9 


Tit.  10.  —  De  Carbontano  Edioto. 
L.  1  §  9         '     pag.  521 

Tit.  11.  —  De  bonorum  poeeeeaione 
eeeundum  tabulae. 


L.  2 
L  3 
L.  5 
L.  11 
L.  ult. 


§2 


pag  527 
»    423  nota  47 
*    669  note  2 
»    534 
>      17  nota  20 


Tit.  12.  — 
eit 

L.  1 


L.  1  9  6 
L.  2 
L.  3 


Si  a  parente  quie  manun 

pag.  108  nota  23,  11 

nota    88,    15 

ta  89,   156  0 

159  nota  13,  l 

»    851 

»    347  nota  86 
>      70  nota  1, 78  n 
91 

Lib.  XXXVIII. 
Tit.  2.  —  De  bonie  Ubertorun 


L.  1 


L.    3  9  10 
L.    3  §  18 
L.    6  9  4 
L.    8 
L.  10 
L.  12  §  2 
L.  12  $  5 

L.  19 
L.  20 
L.  26 

L.  44 

L.  46 
L.  47  pr. 


pag.  185    note   6, 
nota  80, 410  i 
335  nota  43 
185  nota  9 
290  nota  84 
290  nota  84 
335  nota  41 
874  nota  80,  89 
2d5  nota   11,   4 
ta  38,  625  n 
165  nota  37 
335  nota  41 
193  nota   35, 

ta  50 
193,  227  nota  ' 
290  nota  84 
894  nota  41 


Tit.  5.  —  Si  quid  in  fraudem  pt 
factum  eit. 


L.  1  9  1 

L.  1  §  3 

L.  1  9  8 

L.  1  §  12-14 

L.  1  §  26 

L.  3§  1 

L.  3  9  11-13 

L.  13  \uU.) 


pag.    145    nota    ( 
nota  1 

>  346  nota  81 
»    294  nota  1 

>  346  nota  81 
»  410  nota  97 
*  410  nota  97 
»    145  nota  65, 

ta  83 
»    347  nota  84, 3 


Tit.  6.  —    Si  tabulae  teetamenti 

eaetabunt. 


L. 
L. 


1  95 
1  9  9 


pag.  651  nota  21 
»    265  nota  11, 
nota  32 
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L.  4 

L.  5  §  2 

L.  6 

L.  7 


pag.  107  note  12,  15,  156 

e  seg. 
»  108  nota  17 
>  656  nota  45 
»  414  nota  11,  425  no- 

ta  57 


L. 
L. 

L. 
L. 
L. 

L. 


L. 
L. 


Tit.  8.  —  Unde  eognati, 

1  §  3  pag.  230  nota  87 

1  §  4  »     108    nota  16,  158  no- 

ta 3 

1  §  8  »    423  nota  47 

2  9  113  nota  42 
4  >  115  nota  50 
8                        >     113  nota  42 

Tit.  9.  —  D^  Muccessorio  ediHo, 

1  S  11  pag.  Ill  nota  35, 127  nota  99 

1  §  13  »    111  nota  35 


Tit.  16.  —  D«  9UU  et  Ugitimis  heredibut. 


L.    1  S  8 

pag. 

414   nota  11,   426   no- 

ta 57,  575 

L.    3 

$9 

» 

437  nota  95  a 

L.    3  §  11 

» 

424  nota  48 

L.    6 

» 

423  nota  47,  434  no- 
ta  88 

L.    7 

» 

423  nota  47 

L.    9 

» 

276  nota  46-47 

L.  10 

» 

153  nota  88 

L   11 

» 

126  Dota  95 

L.  15 

• 

135  noU  27 

L.  16 

(ult) 

» 

184  nota  3 

Tit  17.  — -  Ad  SenatuteoTuultum 
Tertullianttm. 


L. 

2§  13 

pag- 

159 

L. 

3 

» 

159 

Lib.  XXXIX. 

Tit.  6.  —  De 

mortis 

causa  donation&us 

L. 

17 

pag. 

411  nota 

1 

L. 

26 

» 

43  nota 

11 

L. 

36 

n 

202  nota  83 

L. 

38 

» 

202  nota 
ta  39 

83, 

303  no- 

Lib.   XL. 
Tit.  4.  —  De  manumissis  testamento. 


L.  23 
L.  25 
L.  32 
L.  47  §  1 


pag.  199  nota  63 
*  200  nota  67 
»  199  noU  64 
»    263  n.  3 


Tit.  5 —  De  fideioommieearUs  Ubertatibut. 
L.  24  §  U  pig.  860 

TiL  7.  —  De  statu  Uberis, 
L.    9  §  2  pag.  200  nota  75 


Lib.  XLIV. 
T'ltm  2.  —  De  exceptione  ret  iudicatas, 
L.    9  pag  263 

Tit.  7.  —  De  obUjationibus  et  aettonibut. 
L.  32  pag.  369  nota  60 

Lib.  XLVllI. 
Tit.  20.  —  De  bonis  damnatorum. 
L.    7  pag.  416  nota  22 

Lib.  XLIX. 

Tit.  1.  —  Quando  appellandum  sit 
et  intra  quae  tempora, 

L-    1  pag.  253  nota  71  seg. 

L.    4  »    253  nota  71  seg. 

L.    5  »    253  nota  71  seg. 

L.  14  s  1                 »    253  nota  70  seg. 


L.    3 


Tit  14,  —  De  iure  fisei. 

pag.  18    note    22,   23,  242 
nota  34 
L.  29  S  1  »     183  nota  99 

L.  40  >      18 

L  43  »    100  noU  82 

Tit  15.  —  De  eapiivis  et  de  postUminh 
et  redemptis  ab  hostibus 

L.  18  pag.  468  nota  95 
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Tit-  17. 

--  De  e^trensi  peoulio. 

L.  196 
L.  220 

pag.  131  nota  18 
»     171  nota  62,  4 

L.    2 

pag.  136  nota  29 

L.  10 
L.  17 
L.  19  §  3 

»    140  nota  46 
»    145  nota  65 
*     136  nota  29 

Tit.  17. 
L.    7 

—  De  diversie  regulie  ti 
antiqui. 

pag.  233  nota  97 

L.  13 

»     186  nota  14 

Lib.  L. 

L.  77 

»     592  nota  h. 

Tit.  16.  — 

De  verborum   significatione. 

L.  106 
L.  112 

*    200  nota  75 
»    186  nota  14 

L.  62 

pag.    62 

L   120 

»    417  nota  27 

L.  65 

»      61 

L.  175 

»    269  nota  24 

L    70 
L.  71 
L.  116  §  1 

»      61 

»      80  nota  42 
»      58  nota  54 

L.  177 
L.  181 
L.  194 

»    269  nota  24 
»    244  Dota  40 
»      61 

L.  120 

*    245  nota  45,  418 

L.  202 

»    573  nota  50 

b)   Codioe, 


L. 

12 

pag.  233  nota  97 

Lib   I. 

L. 

13 

>     263,  292  not! 

Tit    14. 

—  De  Ugibus  et  eonstitutionihus 

L. 

14 

»    233  nota  97, 
ta  37 

prineipvm  et  edictU. 

L. 

15 

»     131  note  19, 

L.  5 

pag.  781  nota  75 

L. 

16 

»    192,  243  nots 

L. 

18 

»    232  nota  9^, 

Lib.  II. 

ta  78 

L. 

19 

*    232  oota  92, 

Tit.  3.  —  De  pactu. 

L. 

20 

»    718  nota  76 

L.  2 

pag.  340  nota  65 

L. 

21 

»      76  nota  29, 

L.  19 

»      43  nota  12,  46 

ta  10 

L. 

22 

»     246  nota  46 

L. 

24 

*     140,  147 

Lib.  hi. 

I.. 

25 

>    206,  233  nota 

Tit. 

28.  —  De  inofficioso  testamento. 

• 

seguenti. 

L. 

27 

»      66,  nota  88 

L.  1 

pag.  76  nota  28,  241,   307 

nota  89 

nota  49 

L. 

28 

»     162  seg.,  70 

L.  2 

>      99  nota  74,  113   no- 

L. 

29 

»    207  nota  6, 

ta  40 

L. 

30 

•     172  nota  67 

L   3 

>    261 

331  nota: 

L.  4 

»    263  nota  2. 

ta  47,  68! 

L.  5 

»    311  nota  69  seg. 

L,31 

»      71,  75   not 

L.  6 

»     111  nota  36 

nota  36, 1 

L.  8 

»      76  nota  28,  220  no- 
ta 52 

173  nota 
690  nota 

L.  11 

»    232  nota  92,  717  no- 
ta 72 

L. 

32 

»  98  nota  7J 
ta  82,  22 
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L.  33 
L.  34 
L.  35 


L.  36 


L.  37  (ult.) 


54,  224  seg.,  334 
nota  36  seg.,  690 
noU  92 
pag.  338  nota  59^1 

»  236  nota  9,  311  seg. 

»  167  Dota  46,  173  no- 
ta 68,  185  nota  12, 
202,  206  nota  99, 
100, 210, 326  nota  14 
seg,  344  nota  77 

»  172  nota  64,  177  no- 
ta 84,  202,  206,  220  e 
f^g ,  294  nota97  seg. , 
309  nota  59 ,  313  e 
seg,  337  nota  54  e 
seg. 

t  140  seg.,  145  seg. 


Tit.  29.  —  De  inofficioMit  donation&fu*. 
L.  1 


L.  2 

L.  3 
L.  4 
L.  5 
L.  6 

L.  7 
L   8 

L.  9  (ult.) 

Tit.  30. 
L   un. 


pag.  347  nota  89,  373  seg., 
385  nota  6  seg.,  397 
nota  o,  412 

»  99  nota  78, 165  nota  37, 
347  nota  89,  376  e 
seg.,  412 

»  358,  376  seg.,  397 
nota  V 

»  99  nota  78,  347  no- 
ta 89,  376  seg. 

>  358,  363  nota  r  seg., 

380 

>  342  nota  68,   347  no- 

ta 89,  358  nota  27, 
379  seg. 

9    350  seg.,  358  nota  27, 

377  se^. 
»    99  nota  78,  342   no- 
ta 68,  358  nota  27, 
373  seg.,  397  nota  v 

»     99  nota  78, 347  nota  87, 
380.  396 

—  De  inofficiotit  doUbtts. 
pag.  390 


Lib.  IV. 
Tit.  38.  ~~  De  eontrahenda  emptione. 


L.  4 

L.  7 


pag.  393 
»    409  nota  90 


L.  2 


Tit.  39.  — •  De  hereditate 
vel  actione  vendita. 

pag.  340  nota  65 


Lib.  V. 
Tit.  9  De  seeundie  nuptiis. 


L.  1 
L.  6 

L   10 


pag.  92 
»    165   nota   t,   407    do- 

U82,  83 
»    6^8  nota  93,  869  no- 
ta 70 


Tit.  13.  —  De  ret  uxoHae  actione* 


L.  an. 


pag.  408  nota  84 


Lib.  VI. 

Tit.  13.  ^  De  bonorum,  poeseesione  eontra 
tahuUts  qttam  praetor  liberu  poUi- 
oetur. 

L.  1  pag.  165  nota  37 

Tit.  20.  —  De  oollationihus. 


L  3 

pag.  184  nota  3 

L.  17 

»    210,  328  noU  17 

L.  19 

>    213  nota  28 

L.  20 

>  172  nota  66,  181  oo- 
U  88,  208  seg.,  3t8 
nota  18 

Tit  21. 

—  De  testamento  miUtU. 

L.  9 

pag.  143  nota  58,  421  no- 
ta 40 

L.  10 

»  143  nota  59,  421  no- 
ta 40 

L.  17 

»     143  nota  60 

L.  ult. 

(18) 

>     138  nota  39 

Tit.  22.  •»  Qui  testamsnta  facer e 
poesunt  vel  non. 


L.  1 
L.  7 
L.  8 


pag.  62  nota  74 
»     33 
»     12  nota  9 
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Tit.  23.  —  De  testamentis  et  quomadmodum 
testamenta  ordinentur. 


L.  5 
L.  12 
L.   14 

L.   19 
L.  21 


L.  26 
L.  29 

L.  31  (ult.) 


pag  259  nota  94 

>    26  nota  52 

»  61  nota  61,  860  no- 
ta 44 

.    47 

»  9,  10,  16,  17,  23  no- 
ta 44,  24  nota  47, 
26  nota  52 

*    10,  16,  25 

»    10,  16 

»     169  nota  53 


Tit.  24.  —  De  heredibus  irutituendis  et 
qtMe  perionae  heredet  institui  non 
possunt. 

L.  4  pag.  9r59  nota  94 

L.  13  *    218  nota  44,  553  no- 

ta 92 
L.  15  »    216  nota  39 

L.  ult.  >    61  nota  64 

Tit.  25.  —  De  inttitutionibue  vel  substi' 
tutionibus  seu  restitutionibus  sub 
conditione  faotis, 

L.  pag.  560 

Tit.   27.  —  De   neceseariis  et   servis 
heredibus  instituendis  vel  substituendis. 

L.  4  pag  424  noia  48 

Tit  28.  —  De  Uteris  praeteritis 
vel  exheredatis. 


L.  3 
L.  4 


pag.  578 
»    216  nota  37,  243  no- 
ta 37,  420  nota  38, 
678  seg.,758  nota  20 


Tit.  29.  —  De  postumis    heredibus    insti' 
tuendit  vel  exheredandis,  vel  pntetS' 


rttis. 


L.  4 


pag.  513 


Tit.  31.  —  De  repudianda  hereditate. 
L.  4  pag.  57 


Tit.  34.  —  Si  quit  aliquem  te* 
prohibuerit  vel  eoegerit. 

L  3  pag.  374  nota  72 

Tit.  36.  —  De  oodieillis. 

L.  7  pas^.  860  nota  44, 

L.  8  §  1  >    247  nota  52 

Tit.  37.  —  De  legatis. 

L.  2  pag.  340  nota  65 

L.  10  »    220  nota  50 

L.  15  »    342  nota  67 

L.  22  »    62  nota  76 

Tit  42.  —  De  fideicommis^ 

L.  7  pag.  334  nota  37 

L.  25  '     »    56 
L.  19  »    26  nota  53 

L   32  »     13 

Tit.  49.  —  Ad  Senatusconsul 
Trebellianum. 

L.  6  pag.  222  nota  59 

Tit.  50.  —  Ad  legem  Faloid 


L.  3 

pag.  412  nota  3 

L.  12 

>    412  nota  5 

L.  18 

«    412  nota  3 

Tit.  51.  —  De  oadueis  toUe. 

L.  un.  §  3  pag.    18  nota  24 

L.  un.  §  4  »      18  nota  24 

L.  un.  S§  7,  10      »    205  nota  90 

Tit.  55  —  2>tf  suis  et  legili 


L.  3 

pag.  433 

L.  4 

»    435 

L.  9 

•    lOS  nota  2( 

ta  43,  22 

L.  12  ult 

»     125  nota  9) 

ta20 

Tit   56. 

—  Ad  Senatuseons 

Tef^tulUanum. 

L.  2 

pag.  154  nota  9 

noU  30 

L.  ult  (7) 

»    109  nota   i 

ta  29,  n 
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Tit.  57.  ~  Ad  S.  C.  Orphitianum. 

L.  5  pag.  113  Dota  44   e  coDtro- 

Dota  f. 

Tit.  58.  —  De  legitimis  heredibus. 

L.  13  pag.  154  nota  92 

L.  14  »    428 

L.  15  »    154  nota  92,  428 

Tit.  59.  —  Communia   de  sueeessionibu4. 


L.  6 
L.  11 


pag.  137  nota  31 
»    136  nota  30,  162    no- 
ta 31 


Tit.  60.  —  De  bonis  maternis. 
L,  1  pag.  136  nota  28 

Tit.  61.  —  De  bonis  J  quae  libetHs  in  po- 
testate  oonstitutts  ex  matrimonio  vel 
aliter  aoquimntur  et  eorum  admini- 
stratione. 

L.  3 

L    4 

L.  6 
L.  7 

Lib.  VII. 
Tit.  29.   —  De  tisuoapione  pro  herede. 
L.  2  pag.  417  nota  25 

Tit.  45.  —  De  his   quae  sub  modo  legata 
vel  fideicommissa  relinquuntur. 

L.  2  pa^'.  305  nota  40 

Tit.  62.  —  De  appellationibus. 


pag- 

136  nota  29,  SO,  162 

nota  31 

» 

136  nota  30,  162  no- 

ta 31 

» 

137  nota  31 

» 

141  nota  48 

L.  32  (ult.) 


pag.  167  nota  46,  732  no. 
ta  94 


Lib.  VIIL 
Tit  47.  —  De  adopUonibus 

L.  5  pag.  131  nota  16 

L.  10  >     119  nota  74,  120  seg 

Tit.  54.  —  De  donationihus. 


L  6 

L   %  §  4 


pag.  376  nota  76 
»    347  nota  87 


Tit.  56.  —  De  revoeandis  donationibus 


L.  1 

L   7  §  1 

L.  8 


pag.  360  nota  32,  3^  no- 
ta r  e  aegneoti 
»    406  uota  76 
»    360  nota  32,  362  no- 
ta r  e  seguenti 


Tit.  57.  —  De  mortis  causa  donationibus. 


L.  2 


pag.  412  nota  2 


Tit.  58.  —  De  iure  liberorum. 
L.  2  pag.  109  nota  ?4,  27 

Lib.  IX. 
Tit,  8.  —  Ad  legem   lultatn  maiestatis. 

L.  5  §  3  pag.  75  nota  23, 164  noU'3S 

Tit.  30  (37).  —  D^  castrensi  omnium 
palatinorum  peeulio. 


L.  un. 


pag.  141  nota  48,    142  no- 
ta 52 


Tit.  36  (37).  —  De  eastrensi  peeulio. 

L.    5  pag.  136    nota   29,  141. 

nota  47 


12 


Lib.  I. 

Tit.  10.  —  De  nuptiis. 
pag.  115  nota  50 


c)   Istituzioni, 

Tit.  11. 


§    7 
S  10 


—  Dsi  adoptionibus. 

pag.  130  oota  11 
»     131  note  17,  18 
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Tit.  12.  —    Quibus  modU  ivs  potestaHs 

tolvitur. 


8   r 


Tit.  9.  — 


§    1 


pag.  423  Dota  46 


Lib.    II. 

Per  quas  personam  vobis 
aequiritur. 

pag.  135  Dota  27 


Tit.  10.  —  De  testamentis  ordinandu. 


S    9 
§  14 

§29 


pag.  139  Dota  41 
10 
139  nota  42 


» 

9 


Tit.  11.  —  De  militari  testamtnto. 


Pr. 
S    3 

§  ult. 


Tit.  12. 


Pp. 


pag.  138  nota  39 
»    139  nota  40 
»     141  nota  48,  149  no- 
ta 78 ;  151 

—  Qutbua  non  est  permtstum 
facer e  Uetamentum. 

pag.  135  Dota  27,  137  seg. 

—  De   exheredatione    Uberorum. 

pag.  215  nota  34,  259  no- 
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